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1. Introduccion

1. Es una practica frecuente cobrar multas a los infractores de las leyes de defensa de la
competencia. Las politicas y practicas relativas a las multas juegan un papel fundamental para prevenir y
reprimir las violaciones a las leyes de competencia.' Para ilustrar la importancia financiera de las multas,
las multas a los carteles en el mundo suman alrededor de 64 mil millones de délares desde 1990.” Una de
las muchas cuestiones que muchas jurisdicciones han analizado es la de como establecer las multas; las
respuestas adoptadas tienen efectos en los incentivos para que las empresas y su personal cumplan con la
ley de defensa de la competencia. Si bien hay una gran convergencia internacional sobre los objetivos de
los regimenes de multas, los detalles de dichos regimenes varian considerablemente. Este documento
analiza los criterios utilizados para fijar multas y la forma en que estos criterios se refieren a los objetivos
ultimos de disuadir y reprimir los delitos contra las leyes de defensa de la competencia.

2. Las multas son un elemento de disuasion porque la posibilidad de una multa entra en el calculo
de las empresas cuando consideran violar la ley. Mientras que el compromiso normativo de respetar la ley
tiene un fuerte efecto en el cumplimiento de la ley,’ un administrador calculador, que no esté sujeto a tales
valores morales, podria centrarse exclusivamente en cuestiones lucrativas. Dicho administrador
determinaria su participacion en una actividad ilegal comparando los beneficios ilicitos con los gastos de
penalizacion previsibles.* El costo previsto por el castigo depende de manera decisiva del monto de la
multa, reducido por la probabilidad de pagar la multa.’ Si el importe de las multas supera suficientemente
las ganancias ilicitas, los delitos pueden ser desalentados incluso cuando la probabilidad de pagar una
multa es baja.

3. En los ultimos 25 afios, la cuantia de las multas por infracciones a la ley de competencia ha
aumentado considerablemente. Por ejemplo, en la Unién Europea, el total de las multas impuestas en el
ambito de la UE para infracciones por carteles ajustadas a las resoluciones judiciales se elevd de 344
millones de euros en el periodo 1990-1994 a 8,300 millones de euros durante el periodo 2005-2009.° El

Mientras que la disuasion es promovida también por la accién privada, los castigos penales, la
responsabilidad personal, la indulgencia, el dafio a la reputacion, la descalificacion y los sistemas de
recompensas para los denunciantes, las multas son claramente una de las principales herramientas
disponibles para las autoridades de defensa de la competencia.

Célculos de los autores tomados de la hoja de céalculo Private International Cartels, de John M. Connor,
Universidad de Purdue, Indiana, EE.UU. (mayo de 2013). Las cifras mundiales de las multas por abuso de
dominancia no son del conocimiento de los autores.

3 Véase Wils (2006).
4 Véase Becker (1968), Wils (2006).

La probabilidad de pagar la multa se basa tanto en la deteccion como en la determinacion final de una
infraccion legal acreedora de esa multa.

Estadisticas sobre carteles de la UE, julio de 2013, disponible en:
http://ec.europa.cu/competition/cartels/statistics/statistics.pdf. De acuerdo con el documento de mesa
redonda de la OCDE de 2011, "Promoting compliance with competition law", el promedio de las multas a
las empresas crecié de menos de 2 millones de euros en 1990-1994 a 46 millones de euros durante el
periodo 2005-2009, o aproximadamente 2200 por ciento. Mientras tanto, el nimero de casos de carteles
resueltos por la Comision Europea aumenté de 11 en 1990-1994 a 33 en 2005-2009. Durante el mismo
periodo de tiempo, la Division Antimonopolios del DJ coseché numeros igualmente impresionantes. Cobrd
142 millones de doélares en total de multas a las empresas en el periodo 1990-1994, cifra que aument6 a
3,350 millones de doélares en el periodo 2005-2009 (un aumento de aproximadamente 2250 por ciento).
Durante el mismo intervalo de tiempo, la multa promedio a las empresas pasé de 480.000 dolares a unos 44
millones de dolares (cerca de 9.000 por ciento). El promedio de las multas impuestas a los individuos
aumentd de 125.000 dolares en 1998 a mas de 600.000 dolares en 2007. Como dato interesante, esas cifras
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Departamento de Justicia de los EE. UU. cobro 142 millones de dolares en total en multas a las empresas
en el periodo 1990-1994, cifra que aumentd a 3,350 millones de dolares en el periodo 2005-2009. Del
mismo modo, las multas por violaciones a la ley la competencia en América Latina fueron minimas hasta
después de 2000 y posteriormente aumentaron sustancialmente en la década siguiente.’

4. Las multas no se limitan al delito de cartel. En la Unidon Europea, por ejemplo, en un abuso de
dominancia, la Comision Europea impuso una multa de 1,060 millones de euros.

5. Aun cuando el importe total de las multas es grande, un creciente corpus de investigaciones
sugiere que las multas pueden ser inadecuadas, en particular para los carteles. Por ejemplo, un estudio
reciente encuentra que la media y mediana’ de las tasas de sobreprecio de los cérteles europeos son de 20%
y 18 %, y que los carteles descubiertos tenian una vida promedio de 8.4 afios de vida. (Smuda, 2013) Lo
que sugiere que las multas no seran suficientes para disuadir a los carteles, incluso si el 100% de los
carteles fuera detectado, ya que las multas base ascienden al 10% de los ingresos del beneficio en los
productos pertinentes, aunque se cobraran durante toda la duracion de la comisién del delito.'

6. Si las multas se elevan a un nivel que puede ser suficiente para la disuasion,'' muchas empresas
. , . . 12 . . ’
sujetas a una multa podrian enfrentar dificultades financieras. © Estas dificultades financieras serian una

fueron aumentando durante un periodo en el que el nimero total de los casos de fijacion de precios
llevados cada afio por el DJ iba en disminucion. De hecho, la cifra se redujo en un 68 por ciento desde
comienzos de la década de 1990 hasta el periodo 2004-2006. La tendencia a la baja se aplica tanto a los
recursos interpuestos contra las empresas, como a los casos contra individuos. Estas estadisticas sugieren
que el DJ ha estado concentrandose en un nimero relativamente pequeilo de "grandes casos" con el
potencial de grandes sanciones, en lugar de un gran nmimero de "casos pequefios" con penas menores. Esa
estrategia es coherente con el aumento del nimero de casos presentados contra los grandes carteles
internacionales.

Para conocer las cifras entre 1999 y 2010, consulte la Tabla 1.

La multa por el presunto abuso de dominancia de Intel fue anunciada el 13 de mayo de 2009. Véase
http://europa.eu/rapid/press-release MEMO-09-235 en.htm .

El sobreprecio del cartel es la diferencia entre el precio fijado por el cartel y el precio denominado "excepto
por" que habria prevalecido en ausencia de un cartel.

Incluso si el calculo de los abusos, y de la formacion de carteles indica que las multas por si solas son
insuficientes para impedir las violaciones de la ley, la existencia de cuantiosas multas aun puede contribuir,
en el caso de los carteles, a la inestabilidad de la conducta del cartel, aumentando la probabilidad de
solicitudes de indulgencia. Por otra parte, la cifra de 10% de una multa base se ajusta muchas veces a la
alza a causa de circunstancias agravantes. Por ultimo, el porcentaje de incremento de beneficios de un
cartel sera a veces considerablemente inferior al porcentaje de incremento de los ingresos, a menudo en un
factor de aproximadamente Y4, debido a las ventas perdidas por el aumento de los precios.

Wils (2006) sugiere que el nivel eficaz de las multas para la disuasion podria ser 250-500% del volumen de
ventas anual de los productos de que se trate. Si una empresa se dedica a actividades ilegales por un
periodo de cinco afios, con un aumento en los beneficios de 5% de la cifra de negocio, y un 10% de
posibilidades de deteccion y decision de emitir una multa, una multa disuasiva seria de 250% de la
facturacion anual para el producto de que se trate. Con un 5% de probabilidad de deteccion y de decision,
una multa con efecto disuasorio equivaldria al 500% de la cifra anual del volumen de ventas para los
productos de que se trate. Werden et al. (2011), pag. 211, sugieren que dos veces el volumen de comercio
anual seria un nivel de multa "suficiente" para la disuasion, y téngase en cuenta que el volumen anual de
comercio de las empresas de los EE.UU. que presentan declaracion de impuestos es aproximadamente la
misma que la de su valor neto, lo que implica que las multas enteramente disuasivas pueden llegar a
superar la capacidad de pago. Heimler y Mehta (2012) sugieren nimeros considerablemente menores para
multas eficazmente disuasivas, en el rango de 5-15% de la cifra anual del volumen de ventas.
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preocupacion de politica econdmica si las dificultades financieras redujeran el numero de competidores, el
vigor de la competencia o tuvieran importantes consecuencias negativas sociales y econdmicas. Algunos
comentaristas estan preocupados de que las multas que pudieran llevar a la quiebra a una empresa serian
inaceptables y desproporcionadas.”’ Sin embargo, observemos que la quiebra no es equivalente a la
liquidacion, y la preocupacion principal para las politicas de competencia, sociales y econdmicas, vendria
de la liquidacion. La quiebra no conduce necesariamente a la liquidacion por dos razones. En primer lugar,
las empresas pueden tener pasivos que superan a los activos (sobre todo debido a las multas), pero al
mismo tiempo ser empresas rentables a futuro.'* Si una empresa entra en quiebra debido exclusivamente a
una multa, hay una buena razon para creer que la actividad comercial de fondo de la empresa es sélida y
que podria continuar después de la resolucion de la quiebra. La ley de quiebras, a menudo garantizaria que
dichas empresas, o por lo menos sus operaciones, no se liquidaran, y que en cambio sus activos
productivos pudieran sobrevivir intactos, por lo tanto seguiria siendo una fuerza competitiva y una fuente
de actividad econdémica. En segundo lugar, pueden existir mecanismos alternativos para pagar las multas,
como planes de pago, endose de los intereses de los accionistas al estado'”, o emisiones de derechos para
obtener fondos; tales mecanismos pueden garantizar que las empresas sigan en funcionamiento. El nivel
apropiado de las multas es, por lo tanto, una cuestion abierta.

7. Las directrices escritas sobre los criterios de las multas son importantes para garantizar que haya
multas predecibles y transparentes. Un cierto niimero de jurisdicciones de América Latina tienen
directrices para las multas, incluyendo Brasil, Chile, Colombia, El Salvador y México.

8. En muchas jurisdicciones, las multas siguen siendo uno de los tnicos instrumentos de castigo en
el arsenal del organismo encargado de la competencia, porque los dafios y perjuicios a terceros no son
cobrados y la ejecucion penal, o bien todavia no esté incluida en la legislacion correspondiente, o no se han
tomado medidas penales. El Cuadro 1 muestra las multas por pais y afio para una seleccion de
jurisdicciones de América Latina. Las multas a los carteles en América Latina sumaron alrededor de 2,600
millones de dolares entre 1999 y 2010. La Tabla 2 muestra que aproximadamente 431 empresas fueron

Mientras que algunos comentaristas estan preocupados por los efectos del exceso de disuasion si las multas
contra los cartelistas fueran excesivas (véase Calvani y Calvani (2011) ), otros sostienen que los efectos de
las multas por encima del pleno nivel de disuasion no es grave y no restringiria una actividad econémica de
mejora de la eficiencia (véase Werden et al. (2011) ).

Véase, por ejemplo, Wils (2006) quien sugiere que los grandes multiplos de multas "corren el riesgo de ser
inaceptables desde la perspectiva de la justicia proporcional". El Tribunal General ha declarado que "el
hecho de que la multa impuesta a una empresa es considerablemente mayor que todo su beneficio neto en
el ejercicio, en si mismo no es suficiente para llegar a la conclusion de que la multa es desproporcionada”.
Sentencia del 12 de diciembre de 2012 del Tribunal General (Sala Tercera) en el Caso T-410/09. Jandel
Almamet Gmbh Mit Spanen und Pulvern Aus Metall vs Comision Europea, parrafo 271. El beneficio neto
de los productos sera considerablemente menor que el volumen de ventas, pero la declaracion de la corte
sugiere que las multas que podrian llevar a una empresa a la quiebra no son necesariamente
desproporcionadas.

Por ejemplo, en la Unién Europea, como ha sefialado el Tribunal General, "aunque la liquidacién de una
empresa en su actual forma juridica puede afectar negativamente los intereses financieros de los propietarios,
inversionistas o accionistas, no quiere decir que los elementos personales, tangibles e intangibles,
representados por la empresa, perderian también su valor." Sentencia del 12 de diciembre de 2012 del
Tribunal General (Sala Tercera) en el Caso T-410/09. Jandel Almamet Gmbh Mit Spanen und Pulvern Aus
Metall vs Comision Europea, parrafo 267.

Esto no es una sugerencia de que los estados deberian manejar todos los intereses de los accionistas en esta
forma. Por lo general, se podria imaginar que estas acciones podrian ser vendidas a través de ventas en la
bolsa, en particular las de las empresas que cotizan en bolsa, como sucede con las participaciones del
estado en muchas empresas financieras, derivadas del apoyo estatal durante la crisis financiera.
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multadas en América Latina entre 1999 y 2010. Las multas estdn ampliamente presentes en América
Latina, pese a ser relativamente modestas en muchos paises. Como resultado de ello, es especialmente
importante discutir los criterios para determinarlas, apoydndose en la experiencia mundial.

Tabla 1: Multas a los carteles por aiio y pais de multa, en una seleccion de jurisdicciones de América Latina
1999-2010 (millones de USD)

Pais 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 Total
Argentina Nd. Nd. Nd Nd Nd Nd 956 Nd. Nd Nd Nd N.d. 95.6
Brasil 00 69 71 29 04 1.8 841 05 3285 709 1033 1,847.8 2,454.1
Chile 00 00 00 00 00 00 0.0 4.7 03 174 1.1 0.1 23.7
Colombia Nd. Nd. Nd Nd Nd Nd Nd Nd 1.2 2.1 2.0 7.3 12.6
Costa Rica 0.1 0.1 00 03 02 0.1 04 001 Nd. Nd Nd N.d. 1.3
El Salvador N.d. N.d. Nd. Nd Nd Nd Nd Nd 1.7 Nd. Nd N.d. 1.7
Honduras 00 00 00 00 00 00 0.0 0.0 0.0 0.3 0.0 8.6 8.7
México 00 0.1 07 20 00 09 0.2 0.0 0.3 0.0 279 20.9 53.1
Peru Nd. Nd. Nd. Nd 0.1 0.1 0.1 0.1 0.1 3.1 3.1 3.1 9.7
Total 01 71 78 52 07 29 1804 53 3321 938 1374 11,8879 2,660.8

Fuente: Calculos de los autores, basados en la Hoja de calculo sobre carteles privados internacionales, de John M. Connor (mayo
de 2013), comunicaciones de Chile, México Pert, evaluaciones por pares de la OCDE y evaluaciones por pares sobre Costa Rica
de la UNCTAD. Las cifras no suman perfectamente debido a un error de redondeo. *La Suprema Corte anuld la condena.

Tabla 2: Numero de empresas multadas por carteles, por afio y por pais de la multa, en una seleccion de
jurisdicciones de América Latina (1999-2010)

Pais 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 Total
Argentina N.d. N.d 3 5 3 2 7 N.d. Nd. Nd. Nd. Nd 20
Brasil 1 2 16 11 5 8 10 5 8 6 3 13 88
Chile 0 0 0 0 0 0 2 3 1 5 1 2 14
Colombia Nd. Nd. Nd. Nd. Nd Nd Nd Nd 2 47 21 38 108
Costa Rica 16 17 31 63 10 2 1 2 N.d. Nd. Nd. Nd 142

El Salvador Nd. Nd. Nd. Nd. Nd. Nd. Nd Nd 2 N.d. Nd. Nd 2

Honduras 0 0 0 0 0 0 0 0 0 15 0 8 23
México 3 12 4 8 0 4 5 0 8 0 41 243 328
Peru 1 2 0 5 3 N.d. Nd. Nd. Nd. Nd Nd Nd 11
Total 21 33 54 92 21 16 25 10 21 73 66 304 736

Fuente: Calculos de los autores, basados en la Hoja de calculo sobre carteles privados internacionales, de John M. Connor (mayo
de 2013), comunicaciones de Chile, México Pert, evaluaciones por pares de la OCDE y evaluaciones por pares sobre Costa Rica
de la UNCTAD.

9. En este documento se examinaran los criterios de multas de las jurisdicciones seleccionadas por
infracciones en materia de derecho de la competencia, con énfasis en:

e Qué tipos de delitos estan sujetos a multas;

e Que tipos de infractores estan potencialmente sujetos a multas, ya sea corporativas o individuos;
e Como afectan los objetivos de la politica de multas los criterios para determinar el importe de la multa;
e  Mc¢étodos para establecer la multa base;

e Circunstancias agravantes y atenuantes consideradas en ocasiones al ajustar la multa base; y

e Problemas generales para determinar las multas.
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10. Este documento esta destinado a servir de base para un debate entre paises sobre los criterios que
se aplican en la determinacion de multas a las infracciones en materia de derecho de la competencia; no
pretende ser una revision completa de la experiencia jurisdiccional. Este documento no hace
recomendaciones sobre las politicas de multas y no debe ser tomado como sustento para establecer multas.

11. Mientras que algunos paises de América Latina han estado utilizando ampliamente sus poderes
para imponer multas, otros han sido menos activos; en general, América Latina sélo representa
aproximadamente el 4-5% de las multas en todo el mundo entre 1990 y 2010. Si se excluye un caso con
multas particularmente grandes, el porcentaje se reduciria a menos del 1%. A pesar de la modesta cuantia
de las multas, la experiencia en la aplicacion de multas esta creciendo rapidamente en la region, al mejorar
las leyes, al utilizar los responsables de la aplicacion de la ley sus poderes y al establecerse una
jurisprudencia.

2. Naturaleza de la infraccion y tipos de infractores sujetos a una multa
12. Los criterios establecidos para las violaciones suelen depender en primer lugar de la naturaleza de
la infraccion (cartel o abuso de dominancia) y el tipo de infractor (en términos generales clasificados como

particulares o empresas). Las multas mas graves normalmente se reservan para las empresas implicadas en
carteles. Un resumen de las infracciones que estan sujetas a multas se presenta en la Tabla 3.

Tabla 3: Multas por infraccion, seleccion de jurisdicciones

Multa por abuso de dominancia Multa por cartel

UE Si Si (multa adicional de 15-25% del volumen de ventas de

un afio: costo de ingreso)

Brasil Si Si

Canada Si (10 millones de dolares) * Si

Chile: Si Si

Colombia Si +15-25% 30% (con especial severidad)

Republica Dominicana Si Si

Ecuador Si Si

Francia Si Si

Alemania Si Si (multa adicional de un 15-25% de un afio de

facturacion)

Japon: Si Si

Corea. Si Si

México Si Si

Paises Bajos. Si Si

Peri Si Si

Portugal. Si Si

Espaiia: Si (grave-5% del volumen de ventas total)  Si (grave-5% del volumen de ventas total)
(Muy grave-10% del total del volumen de  (Muy grave-10% del total del volumen de ventas)
ventas)

Reino Unido Si Si

EE.UU. No, aunque por ley, se pueden imponer Si
multas.

Venezuela Si Si

* Las multas administrativas en Canada estan legisladas explicitamente para promover el respeto de la ley y no como un castigo.

Fuente: Recopilacion de los autores de varias fuentes de la RICE, la OCDE y fuentes nacionales.
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2.1 Imposicion de multas por abuso de dominancia y conducta de cartel

13. Por lo menos en una jurisdiccion importante, las multas son principalmente o exclusivamente
aplicadas para combatir la conducta de cartel.'® En la mayoria de las jurisdicciones, las multas pueden
imponerse también por abusos de dominancia.'” Las autoridades de defensa de la competencia que aplican
multas tanto para el delito de cartel como el de abuso de dominancia de mercado, el proceso de calculo de
las multas puede variar, por lo general estableciendo en un mayor porcentaje de los ingresos las multas por
delitos de cartel.

14. Heimler y Mehta (2012) sugieren que cuando se utilizan los principios de la disuasion como base
para determinar los niveles generales de las multas contra los cérteles y los abusos de dominancia, la multa
base para los carteles deberia, sin duda, ser superior, en cuanto un porcentaje del volumen de ventas, a la
de infracciones de abuso de dominancia. Una de las principales razones de esta propuesta es su argumento
de que la probabilidad de detectar violaciones derivadas de carteles es menor que la probabilidad de
detectar violaciones de abuso. Detectar los carteles puede ser mas dificil que detectar los abusos de
dominancia, debido principalmente a que los carteles son secretos, y los participantes de un cartel ocultan
las pruebas pertinentes. Mientras que una gran parte de la conducta potencialmente abusiva de empresa
dominante, como la de excluir a los competidores del mercado, es abierta y por lo tanto es relativamente
facil de detectar por la autoridad de defensa de la competencia, a resultas de las quejas de los
competidores. Mientras que las predicciones exactas de las probabilidades de deteccion son dificiles de
establecer, ellos sugieren que la probabilidad de deteccion de carteles puede ser del 20 %, mientras que la
probabilidad de deteccion del abuso de dominancia puede ser tan alta como un 70 %.'"® Heimler y Mehta
comienzan por observar que el aumento en los beneficios resultante del comportamiento de céartel
generalmente sera considerablemente inferior a los aumentos en los precios, por parametros economicos
razonables. Utilizan estas cifras como base para la disuasion, teniendo en cuenta la probabilidad a largo
plazo de que los carteles sean descubiertos y multados. Afirman que las multas de disuasion s6lo necesitan

La jurisdiccion que no depende de las multas es los EE. UU., aunque la seccion (2) de la Ley Sherman
permite las multas por monopolio, segin la OCDE (2006) "como una cuestion de politica publica, nunca se
considera la conducta anticompetitiva de una sola empresa como susceptible de un castigo por parte de las
instituciones porque son necesarios demasiados juicios y evaluaciones ex post, caso por caso, para
determinar si la conducta fue ilegal en primer lugar." Sin embargo, la Comision Federal de Comercio de los
EE. UU. (FTC) puede buscar el resarcimiento en virtud de la Ley de la FTC, p. ¢j. FTC vs. Mylan Labs,
Inc., 62 F. Supp. 2d 25 (D.D.C. 1999.)

Algunas autoridades de competencia tratan de evitar el pago de multas por abuso de dominancia de
mercado, aun cuando tienen una base legislativa para su aplicacion, mientras que otras imponen fuertes
multas.

Heimler y Mehta (2012), afirman que "[un] documento de Combe, Monnier y Legal (2008) basado en las
decisiones adoptadas por la UE sobre la prohibicion de carteles durante el periodo previo a la indulgencia,
es decir, antes de mediados de la década de 1990, estimaba una tasa de deteccion del 13 %. Dado que este
documento se ocupa tan solo de casos en la Union Europea, ignorando los casos procesados por las
autoridades nacionales, ademas de que basa su muestra en procesos reales y no en los carteles detectados
pero no procesados por falta de pruebas, se puede concluir que se trata de una subestimacion de la tasa de
deteccion implicita. Por otra parte, el periodo de analisis es anterior en fecha al programa de indulgencia de
la UE; por lo tanto, la subestimacion es probablemente importante. Un estudio basado en la aplicacion de la
ley a los carteles por el DJ de los EUA (Miller (2009) estima que un programa de indulgencia eficaz puede
aumentar la tasa de deteccion de carteles en mas de un 60% y reduce la formacion de carteles en un 59%.
La probabilidad de deteccion del 20% es por tanto una estimacion conservadora”. (p 104) "Ya que el
objetivo del abusos es excluir a los competidores afectados, es muy probable que estos se den cuenta de
que estan siendo excluidos. La probabilidad de deteccion es, por lo tanto, al menos superior al 50% para
una situacion en que la empresa dominante es una entidad relativamente pequefia, por encima del 70% para
las grandes empresas dominantes, y practicamente del 100% para las empresas superdominantes." (p. 116)
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ser de aproximadamente 5% a 15% del volumen de ventas, por lo que consideran pardmetros econémicos
razonables de las violaciones relacionadas con la practica de cartel; y un 2,7% - 6,3% del volumen de
ventas por lo que argumentan ser pardmetros econdmicos razonables de los abusos de dominancia. Esta
cifra es baja si se compara con lo que se puede esperar de multiplicar un aumento de los beneficios (es
decir, el 10% del volumen de ventas) por un 20% de probabilidad de deteccion (lo cual podria
intuitivamente sugerir que una multa disuasiva seria del 100% del volumen de ventas). Los valores bajos se
deben a que los incrementos en las ganancias son menores al aumento de los precios, y a la opinion de que
la probabilidad de deteccion (que puede ser de 20% al afio) se torna bastante alta en periodos de varios
afios de funcionamiento. El minimo para la disuasion aumentara considerablemente si los carteles no tienen
larga vida y si la prevision de 20% de probabilidad de deteccion resulta ser més baja en realidad."

15. Los principios en los que se sustenta este método de construccion de modelos también pueden
sugerir que, a igualdad de todo lo demas, las infracciones de los cérteles con mayor efecto probable en los
precios (como las licitaciones publicas fraudulentas) requeriria un mayor nivel en las multas para disuadir
otras formas de infracciones por carteles. *°

16. Estos modelos excluyen consideraciones de perjuicio para el consumidor, que puede ser
considerablemente superior a los beneficios del cartel. Los criterios de sanciéon puede también estar
basados, en cierta medida, en el razonamiento de que las multas deben de algun modo reflejar el perjuicio
para el consumidor, sobre todo si es poco probable que ese dafo tenga otras formas de reparacion, como la
accion privada por dafios y perjuicios.

17. Aunque estos célculos pueden ser de interés, siempre y cuando las probabilidades de deteccion
puedan ser calculadas de manera razonable y que los modelos subyacentes sean apropiados, seria dificil
aplicar un razonamiento similar a los casos individuales, con céalculos de probabilidades de deteccion que
podrian diferir de un caso a otro. En casos individuales, no seria practico establecer multiplos basados en la
probabilidad individual de que se detecte y enjuicie exitosamente una infraccion de la legislacion
antimonopolio. (Eduardo Cavanagh, "Antitrust Remedies Revisited,” 84 Oregon Law Review 147, 171
(2005))*' Por otra parte, los beneficios reales, para los que se utilizan a menudo valores de sustitucién, no
pueden constituir la cifra correcta para la disuasion, que debe basarse en cambio en las expectativas de
beneficios ex ante, en lugar de los beneficios reales.

18. Las normas para las multas a las empresas en un nivel jurisdiccional se examinan a continuacion.
Se hallara mas informacion detallada sobre el calculo de cantidades mas adelante en el documento.

e En 2004, la Ley de Aplicacion y Reformas de Sanciones Penales Antimonopolio aplicé multas
corporativas de entre 10 millones de délares y100 millones de dolares. Es posible aplicar multas
mas altas si hay grandes ganancias ilicitas. Las "disposiciones alternativas para multas" de la Ley de
reforma de la imposicion de sentencias establece que las empresas acusadas condenadas por un
delito de cartel pueden ser sancionadas con una multa de hasta el doble del monto del beneficio
ilicito,”> como fue el caso en el caso Hoffman-Laroche de 1999 relativo a las vitaminas, que se
tradujo por una multa de 500 millones de dolares, al igual que con el caso AU Optronics de 2012.

El 20% de tasa de descubrimientos implica que para un cartel de 5 afios, hay un 67% de probabilidades de
que el cartel sea descubierto durante uno de los 5 afios, para un  cartel de 10 afios, un 90% de
probabilidades y uno de 15 afios, un 97% de probabilidades de deteccion.

20 L , . - C - Cpn
Aunque sea discutible segun las técnicas de deteccion, las licitaciones publicas fraudulentas son mas faciles

de descubrir que otros tipos de carteles, lo que significa que la probabilidad de deteccion de fraude podria
ser mayor. (Véase Heimler y Mehta (2012) .)

2 OCDE (2006) Remedios y sanciones en abuso de dominancia. Véase Recuadro 1.

2 Véase 18 U.S.C. § 3571(d).
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De acuerdo con las directrices sobre multas de la UE de 2006, > cuando hay conducta de cartel
recalcitrante (fijacion de precios horizontal, acuerdos de reparto de mercados y de limitacion de
la produccién), la multa base es de hasta el 30% del volumen de ventas pertinente de una
empresa’® y, posteriormente, la Comision Europea agregara entre 15% y 25% del volumen de
ventas como base para los miembros de carteles intrinsecamente nocivos como una asi llamada
"cuota de ingreso". Sin embargo, en promedio, es posible aplicar porcentajes reales menores en
situaciones de abuso de dominancia, frente a casos de carteles, al calcular la multa base.

Las autoridades de otros paises, sin embargo, podran optar por no imponer multas en casos de
abuso de dominancia. Las fuerzas del orden publico de los EE.UU., por ejemplo, no suelen
imponer multas por monopolio. La Ley Sherman autoriza multas por violaciones a la seccion 2,
asi como a la seccidn 1, pero el Departamento de Justicia no suelen pedir multas en casos de la
seccion 2. El Departamento de Justicia podrian aplicar la triple indemnizacion por dafios y
perjuicios por infringir las leyes antimonopolio en general, pero solo cuando el gobierno ha
sufrido un dafio a causa de ello.”

Espaiia puede imponer multas en casos abuso de dominancia de acuerdo con los términos de los
procedimientos de penalizacion establecidos en la Ley de la Competencia 15/2007 del 3 de julio
(CA). Sin embargo, no se establece diferencia en el proceso de calculo de las multas por abuso de
dominancia en comparacion con otros tipos de infraccion. En virtud del articulo 62 de la Ley de
competencia, todos los tipos de infracciones se clasifican en leves, graves o muy graves. Si se
produce un abuso de dominancia en mercados recientemente liberalizados, como los de la
energia, las telecomunicaciones y los servicios postales y el abuso de dominancia tiene una cuota
de mercado cercana al monopolio, o que disfruta de derechos especiales o exclusivos, es per se
considerada como una infraccion muy grave. En virtud del articulo 63 de la Ley de competencia,
la Comision Nacional de la Competencia (CNC) podrd imponer multas de hasta el 10% del total
de la facturacion de la empresa en el afio fiscal previo al de la resolucion de la CNC?.

Corea también puede imponer multas por abuso de posiciones dominantes, pero el proceso de
calculo del importe basico de las multas es explicitamente diferente entre los casos de abuso de
dominancia y los casos de cartel. La multa base estara relacionada con una proporcion del
volumen de ventas pertinente en funcién de la naturaleza de la infraccion. Si bien la multa base
para la conducta de cartel se aplicara hasta un 10% del volumen de ventas, la multa base para la
conduc;c;a de abuso de dominancia en el mercado se aplicara hasta por 2% del volumen de
ventas.

23

24

25

26

27

Guidelines on the method of setting fines imposed pursuant to Article 23(2)(a) of Regulation No 1/2003
(2006/C 210/02), parr. 25.

El volumen de ventas relevante se define como "el valor de las ventas por la empresa de productos o
servicios con los que se relaciona directa o indirectamente la infraccion en la zona geografica pertinente
dentro del EEE". Véase Guidelines on the method of setting fines imposed pursuant to Article 23(2)(a) of
Regulation No 1/2003 (2006/C 210/02), parr.13. Esto es distinto de la facturacion global, que incluye las
ventas mundiales de todos los bienes o servicios de la empresa.

Consulte el documento de la Secretaria de la OCDE 2006, "Remedies and sanctions for abuse of market
dominance".

Véase la Ley de Competencia de Espafia, 15/2007 del 3 de julio, la Plantilla Anti-cartel de la Red
Internacional de la Competencia, y la contribucion por paises de Espaiia para la mesa redonda de la OCDE
de 2006, sobre "Remedios y sanciones en casos de abuso de dominancia".

Véase Guia de recargos de Corea, "Announcement on detailed standards, etc. for the imposition of
surcharges” IV.A.
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2.2 Imposicion de multas a las empresas y a las personas

19. Las multas no se imponen solamente a las empresas. También se pueden aplicar a las personas en
muchas jurisdicciones. Hay varias razones por las que las multas individuales y otras sanciones
individuales, se incluyen algunas veces en el sistema de sanciones. Algunos sistemas importantes, con
¢éxitos sustantivos en la deteccion y persecucion de los carteles, no incluyen multas individuales, en
particular la Comision Europea. Estos son algunos de los argumentos para aplicar multas individuales:

e  En primer lugar, los individuos incurren en préacticas contrarias a la competencia. Un régimen de
disuasion directa se dirigira a quienes pueden tomar la decision de participar, o tomar acciones
para profundizar las practicas ilegales. Un régimen de sanciones que se centra exclusivamente en
las empresas y excluye a las personas sélo funciona indirectamente para crear incentivos para
cumplir con la ley. Las multas seran pagadas por los accionistas en forma de reduccion de sus
beneficios o de una caida en el valor de las acciones, mientras la sancion impuesta no afecte a las
personas directamente responsables de las infracciones. .

e En segundo lugar, imponer sanciones individuales puede crear en la empresa un ambiente general
de cumplimiento con la ley a través de un ciclo de retroalimentacion positiva. Las personas
sujetas a posibles multas tendrdn mas probabilidades de seguir el consejo de los programas de
cumplimiento, de cooperar con las investigaciones de la autoridad de competencia, de resistirse a
las instrucciones de la gerencia de participar en actividades ilegales, e incluso de alentar a los
empleados a actuar como denunciantes.

e En tercer lugar, puede ser dificil superar problemas de supervision por personas externas. La
supervision podria realizarse a través de la vigilancia de la gestion por los accionistas, una
supervision de la gestion por el personal de la empresa, o un abogado externo (como en algunos
programas de cumplimiento) en interaccion con personal de la empresa. No importa el tamafio de
las multas, si los administradores u otros empleados implicados en los carteles y otras practicas
contrarias a la competencia no pueden ser vigilados de forma eficaz y si estan expuestos a
incentivos positivos para participar en las actividades del cartel (como a través de bonos en
funcién de los beneficios), sus incentivos para cumplir con la ley no seran claros y directos. **

20. Una disuasion efectiva puede por lo tanto beneficiarse de una combinaciéon de multas
corporativas y multas individuales, como en lo expuesto anteriormente. Sin embargo, cuando hay una
limitacion en la ley o reglamento de defensa de la competencia que no permite tales multas, como en la
UE, puede considerarse otro enfoque, como una orden de destitucion u orden de inhabilitacion. La
inhabilitacion es una posible sancion para los fijadores de precios en Australia, Brasil, Canada, Eslovenia,
Espafia, Suecia y el Reino Unido, entre otros.”

21. A continuacion se describen las posturas de una seleccion de jurisdicciones para las multas
individuales.

e EE.UU. es una de las jurisdicciones que aprobd sanciones penales contra las personas. Los
EE.UU. pueden imponer e imponen multas elevadas (incluida la carcel) a los administradores o
directivos que participan activamente en violaciones por conducta de cartel. La Ley de Aplicacion
y Reformas de las Sanciones Penales Antimonopolio de 2004 aument6 las multas individuales
maximas de 350.000 a 1 millon de dolares, y el tiempo maximo de carcel de 3 a 10 afios.

2 Geradin (2011) p 15.

» OECD (2011) “Promoting compliance with competition law” 3.2.4.
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22.

Aunque el sistema de multas de la Uniéon Europea no prevé multas, individuales, varios Estados
Miembros de la UE han introducido sanciones individuales a nivel nacional para infracciones
contra la competencia por incumplimiento de los articulos 10 y 102 del tratado de la CE. Por otra
parte, en virtud del Reglamento 1/2003, Articulo 23(2)(a), la Comision Europea solo puede
castigar a las empresas o asociaciones de empresas por infracciones a la ley de competencia
mediante la imposicion de multas corporativas. Por ejemplo, Alemania puede condenar a la
carcel hasta por cinco afios ¢ imponer multas de hasta 1.0 millon de euros. El derecho espafiol de
competencia establece que los representantes legales o los miembros de los 6rganos de gestion
que han intervenido en el acuerdo o decision prohibida pueden ser sancionados con una multa de
hasta 60,000 euros.*

En Chile, las multas podrén ser impuestas a la persona juridica infractora y a sus directores o
gerentes y personas que participaron en la infraccion a la Ley de Defensa de la Competencia
chilena.’!

En México, los ejecutivos pueden ser sancionadas con una multa de un maximo de
aproximadamente 1 millon de dolares, como resultado de las modificaciones legales aprobadas
en 2011. Una pena de prision de hasta 10 afios también puede ser solicitada por la autoridad de
defensa de la competencia, una vez que se ha llegado a la sentencia de que se ha producido una
infraccion a la ley de defensa de la competencia.

En el Reino Unido también, un individuo culpable de participar en fijacion de precios, limitacion
de la oferta o de la produccion, reparto de mercados, o manipulacion de las licitaciones, es
pasible de una pena de prision de hasta cinco afios o una multa ilimitada.*®

La autoridad portuguesa de competencia reformé la ley de competencia el 8 de mayo de 2012.

Ampli6 la responsabilidad de los individuos por infracciones a la ley de defensa de la competencia y la
variedad de personas que pueden ser responsables. Ademas de los miembros de los organos de
administracion de entidades juridicas, cualquier director o persona responsable de la vigilancia y
supervision de las actividades en las que se comete una infraccion ahora también pueden ser objeto de
multas individuales, cuando estaban enterados o debian haber tenido conocimiento de la infraccion a la
competencia y no adoptaron las medidas apropiadas para poner fin de inmediato a dicha infraccion. En
tales casos, las multas pueden llegar hasta el 10% de los ingresos anuales que la persona recibe de la
empresa infractora.”

30

32

33

Ley de Competencia 15/2007 del 3 de julio, Articulo 63.2.

En Chile las investigaciones son realizadas por un organismo encargado de hacer cumplir la ley, la
"Fiscalia Nacional Econémica (FNE)". Un tribunal con facultades de toma de decisiones, el Tribunal de
defensa de la Libre Competencia (TDLC), con estatus de tribunal, decide las 6rdenes y las sanciones. La
FNE puede procesar a la persona juridica y a sus administradores (o directores) que hayan participado en la
infraccion, mediante la presentacion de un informe (decision de la administracion) ante el Tribunal de
Defensa de la Competencia (TDLC). El TDLC puede imponer una sancion financiera a las empresas, y a
toda persona que haya participado en la infraccion, de hasta 30.000 unidades tributarias (aprox. 26 millones
de dolares). La cantidad depende de los beneficios financieros recibidos gracias a la infraccion, de la
gravedad de la infraccion y de la reincidencia del infractor. (RICE, plantilla de la lucha contra los carteles y
OCDE, Accession Report on Competition Law and Policy in Chile, 2010.)

Seccion 190 (1)(a) de la Enterprise Act (2002).

The New Portuguese Competition Law, Lisboa, Vieira de Almeida & Associados, Sociedade de
Advogados, RI(2012,5) y Summary of Key Aspects of the New Competition Law, PLMJ Sociedade de
Advogados, R1(2012,5); el concepto de remuneracion es de caracter muy amplio, e incluye salarios,
sueldos, propinas, pagos, porcentajes, comisiones, participaciones, subsidios o bonificaciones, primas de
asistencia, y los emolumentos y remuneraciones accesorios.
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3. Objetivos de las multas

23. Los principales objetivos de imponer multas son frecuentemente la disuasion, el castigo o el
resarcimiento. Algunas jurisdicciones pueden poner mas énfasis en un objetivo que otro, o excluir a un
objetivo completamente de sus objetivos. Teniendo en cuenta cada uno de estos a su vez:

e Ladisuasion elimina el incentivo para participar en conductas ilegales y anticompetitivas.
e El castigo es una pena a las empresas o individuos por violar la ley de defensa de la competencia; y

o El resarcimiento exige a las empresas o a las personas que violaron la ley que renuncien a todo
beneficio financiero fruto de sus actividades ilegales.

24. Los objetivos del castigo y del resarcimiento estan estrechamente relacionados con el objetivo de
la disuasion. Al mostrar que la autoridad en materia de competencia castigara a las empresas o a los
individuos por violaciones comprobadas de la ley de defensa de la competencia, se desalienta el incentivo
para participar en ese tipo de conductas. Al expropiar los beneficios provenientes de la conducta ilegal, el
incentivo para participar en esa conducta también es eliminado y, por lo tanto, la conducta es desalentada.

25. Los criterios para el calculo de las multas pueden variar de acuerdo con el (los) objetivo(s). Por
ejemplo, la autoridad de competencia de Japon determina la multa segun el tamafio de la empresa (grande,
pequefia, mediana) y el tipo de actividad (fabricantes o minoristas), teniendo en cuenta el monto promedio
de ventas y las ganancias ordinarias. El caracter del sistema de multas para carteles en Japon tiene el
objetivo principal de resarcir. Es decir, el gobierno extrae un beneficio economico derivado de un cartel
para que los cartelistas no puedan mantenerlo, no como un castigo monetario contra los carteles. En
Canada, la Ley de Competencia establece claramente que el objetivo de las sanciones pecuniarias
administrativas, en los casos de abuso de posicion dominante, es "promover practicas" que estén "en
conformidad" con la ley, la ley de competencia excluye explicitamente el castigo como un proposito de
tales sanciones.”* En cambio, Alemania puede imponer multas punitivas con una compensacién adicional
por el exceso ganancias (ARC seccion 81(5)), ya que conforme al Articulo 17(4) de la Ley sobre delitos
administrativos, las multas administrativas deberan superar las ganancias obtenidas como resultado de la
infraccion. Por lo tanto, el cardcter del sistema de multas en Alemania incluye tanto castigo como
resarcimiento.

26. Los criterios para fijar la multa pueden estar relacionados con la culpabilidad de las empresas
implicadas en una infraccion, independientemente de los beneficios o ganancias a partir de una actividad
ilegal. Esos factores de culpabilidad pueden incluir:

e Silos infractores infringieron intencionalmente la ley de defensa de la competencia;

e Silos infractores desempenaron un papel activo en la infraccion;

e  Silos infractores colaboran con la investigacion de la autoridad de competencia;

e Siel director o los ejecutivos de alto nivel participaron en la infraccion; y

e Silos infractores coaccionaron a otros participantes a asegurar la continuacion de la infraccion, o

negarse.

27. Las multas que resarcen las ganancias mal habidas no son poco frecuentes tratandose de
violaciones al derecho a la competencia. El resarcimiento surge de la idea de que no se debe permitir a una
empresa conservar los beneficios debidos a una actividad ilegal. El resarcimiento podria arrojar algun valor

3 Véase la subseccion 79 (3.3) de la Ley de Competencia de Canada.
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disuasorio, pero normalmente no toma en cuenta, en si mismo, el hecho de que la probabilidad de
deteccion es menor de uno. Como resultado, el resarcimiento de las ganancias mal habidas por regla
general no sera suficiente para la disuasion.

28. Algunas jurisdicciones tienen como regla en sus directrices sobre multas que, si es posible, la
incidencia real de la infraccidon (ganancias ilicitas o dafos a los afectados) sea tomada en cuenta al fijar las
multas. Por ejemplo, después de que la cantidad de base ha sido aumentada para reflejar los factores
agravantes, o disminuida para reflejar factores atenuantes, la Comision Europea puede aumentar la cuantia
de las multas una vez mas para efectos de disuasion o resarcimiento. Las directrices de la UE en materia de
multas son las siguientes: "La Comision tendra también en cuenta la necesidad de incrementar el importe
de la multa a fin de superar el importe de las ganancias obtenidas indebidamente como consecuencia de la
infraccion, cuando sea posible calcular esa cantidad" (parrafo 31). El resultado de esta regla es permitir
mayores multas cuando los hechos lo ameritan. La disposicion alternativa sobre multas de la Ley de
Reforma de Sentencias de los EE. UU. asegura también que las ganancias mal habidas puedan recuperarse,
y hasta dos veces la ganancia pecuniaria del demandado o el doble de la pérdida pecuniaria para los
afectados puede configurarse como una multa.

29. La proporcionalidad y la previsibilidad son otros objetivos del sistema de multas que las
autoridades de defensa de la competencia toman en cuenta para determinar las multas. Con multas
previsibles, una empresa sabe de antemano el monto probable de la multa y, por lo tanto, la gravedad de
cualquier accion ilegal. Las multas impuestas deben aumentar en proporcion a las ganancias ilicitas, al
grado de gravedad de la infraccion y a la duracion de la infraccion.” La proporcionalidad es un principio
importante para imponer sanciones disuasorias y multas adecuadas. Si las multas previstas para la
infraccion son demasiado bajas para disuadir, entonces las actividades de ejecucion de la ley resultan
improductivas. Si son demasiado altas, pueden carecer de proporcionalidad.

30. Ademas, la estructura de la guia para las multas debe ser lo suficientemente transparente y
predecible para una empresa, de tal modo que un infractor potencial conozca de antemano la probable
cuantia y la gravedad de su accion, antes de incurrir en cualquier conducta contraria a la competencia.’® Por
otra parte, las directrices de multas previsibles pueden facilitar la cooperacion con el organismo judicial
porque la multa estimada es un factor clave para que una empresa considere si cooperarda en una
investigacion de la autoridad de competencia. La decision se toma normalmente en las primeras etapas de
la investigacion. Por lo tanto, un régimen de multas con criterios mas transparentes y un alto grado de
certeza juridica contribuirdn a estimar el rango probable de multa para la empresa y para la conducta bajo
examen. En resumen, los regimenes de multas predecible y transparente incrementan el efecto disuasorio y
tienen mayores probabilidades de promover solicitudes de indulgencia. Para garantizar la previsibilidad,
por lo general las directrices para multas toman en cuenta los siguientes puntos:

e  CoOmo calcular las multas base, el volumen de ventas pertinente y la duracion de la infraccion
e CoOmo determinar la proporcion de la multa impuesta como una proporcion del volumen de ventas.

e  (Como clasificar o evaluar el grado de gravedad de la infraccion segun el tipo de conducta;

35 . ~ L L
Empresas de diversos tamafios pueden estar implicadas en violaciones a la ley de defensa de la

competencia, de modo que un buen enfoque para todas no podra estar a la medida de las infracciones
individuales y sera, ya sea desproporcionadamente elevado en el caso de empresas con ventas reducidas o
demasiado modesto para impedir las infracciones por parte de las empresas con grandes volumenes de
venta.

36 El exceso de previsibilidad puede no ser siempre beneficioso. Ver argumentos desarrollados en Wils

(2007).
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e ;Qué criterios se aplican para aumentar o disminuir el importe de base, tales como factores
agravantes y atenuantes y las tasas de adicion o reduccion para cada circunstancia atenuante o
agravante.

e Con qué frecuencia y en qué medida hay que reflejar la frecuencia de la infraccion
(reincidencia); y

e  Como calcular la multa maxima que puede imponerse.

31. Este documento analizara estos temas, ya que las politicas sobre estos puntos abarcan la mayoria
de los criterios para determinar las multas.

4. Como establecer la multa base

32. Las jurisdicciones suelen efectuar una serie de pasos antes de proceder a la determinacion final
de las multas. Muchas jurisdicciones de la OCDE efectian cuatro pasos principales al fijar las multas por
infraccion a la ley la competencia:

e  Establecer la multa base;

e  Ajustar la multa base a la luz de circunstancias agravantes o atenuantes.

e Aplicar un tope al importe total de la multa resultante; y

e Reducir o eliminar la multa a cuenta de una solicitud de indulgencia.

33. El ultimo paso se aplica unicamente en el caso de los carteles, pero los otros son comunes a los
abusos de dominancia y los carteles. El resto de este documento se centrara principalmente en los dos
primeros pasos.

34. Entre los factores generales considerados para establecer la multa base se encuentran:

e El volumen de ventas en el mercado de referencia;
e Lanaturaleza y alcance de la infraccion.

e Eltipo de infraccion;

e La duracidn de la infraccion;

e El tamafio del mercado geografico de referencia, y

e Elimpacto real en el mercado.

35. Estos factores se utilizan principalmente para reflejar el dafo relativo de la conducta ilegal y las
ganancias ilegales obtenidas por el infractor en la multa base.

36. Para garantizar que las multas puedan lograr su efecto disuasorio, las multas deben ser mayores
que las ganancias esperadas adicionales derivadas de la conducta ilegal. La pérdida para el excedente del
consumidor puede superar el beneficio adicional, por lo que algunas autoridades imponen multas que son
mayores a las estrictamente necesarias para la disuasion, teniendo en cuenta los dafios al consumidor. La
ley en Espaia,’’ por ejemplo, deja en claro que los efectos en los consumidores deberian tenerse en cuenta
a la hora de fijar las multas.

Articulo 64 de la Ley de Competencia 15/2007 del 3 de julio (Criterios para la determinacion del importe
de las multas). 1. El importe de las multas serd determinado a la luz, entre otras cosas, de los siguientes
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37. Por lo general, es dificil obtener datos precisos sobre estas ganancias ilicitas, los precios que
habria de no existir la actividad ilegal, la elasticidad de la demanda, la pérdida de eficiencia social, la
pérdida de bienestar para el consumidor, etc. Teniendo en cuenta estas dificultades, los agentes de la ley de
competencia (p. ¢j., la Unién Europea’) suelen usar elementos sustitutos para calcular una multa base,
entre ellos el volumen de ventas en el mercado afectado, la cuota de mercado, el tipo de comportamiento
ilegal, la duracion de la infraccion y las caracteristicas del mercado afectado.

38. En la primera etapa, se calcula una multa base como un porcentaje del volumen de ventas
realizado en el mercado afectado por la duracion de la infraccion, mediante elementos sustitutos, con
algunas excepciones.” Tres elementos son necesarios para determinar la multa base; 1) el importe de las
ventas de bienes o servicios relacionados con la infraccion (el volumen de ventas relevante (turnover = T),
2) una proporcion del valor de las ventas (una tasa porcentual para la infraccion, P) y 3) la duracion de la
infraccion (el nimero de afios de participacion en la infraccion, ¥). Por ejemplo, segln el parrafo 19 de
las Directrices sobre multas de la UE, la multa base, B4, se relaciona con una proporcion del valor de las
ventas (7), la proporcion correspondiente a la infraccion (P), multiplicada por el nimero de afios de
infraccion (Y), es decir, BA=T x P xY .

4.1 Calculo del volumen de ventas pertinente

39. La definicion del volumen de ventas pertinente o valor correspondiente de las ventas que la
mayoria de las jurisdicciones utiliza en su sistema de multas es similar.

e Enla UE, "el valor de las ventas en el mercado de referencia" (Ilamado "valor de ventas") toma el
valor de las ventas de bienes o servicios de la empresa con los que se relaciona directa o
indirectamente la infraccidn, en la zona geografica pertinente dentro del EEE durante el ultimo
gjercicio completo en que participd en la infraccion (parrafo 13, Directrices sobre multas de la
UE). En EE.UU.,, de acuerdo con el Manual de Directrices de Sentencias Federales §8C2.4, la
multa base para la sentencia de una organizacion es el monto mayor entre (1) la cantidad tomada
de una tabla proporcionada en esa seccion; (2) la ganancia pecuniaria de la organizacion
resultado de la infraccion; o (3) la pérdida pecuniaria causada por el crimen de la organizacion,
en la medida en que la pérdida haya sido causada intencionalmente, a sabiendas o
negligentemente. Sin embargo, si se considera que el calculo, ya sea de la ganancia pecuniaria o
de las pérdidas pecuniarias, complicaria o prolongaria innecesariamente el tramite de sentencia,
la cantidad no seréd utilizada para la determinacion de la multa base. En virtud de la seccion

criterios: a) la dimension y caracteristicas del mercado afectado por la infraccion, b) la cuota de mercado
de la empresa, c) el alcance de la infraccion, d) la duracion de la infraccion, e) el efecto de la infraccion en
los derechos y legitimos intereses de los consumidores o en otros agentes econdmicos, f) los beneficios
ilicitos obtenidos como resultado de la infraccion, g) las circunstancias agravantes y atenuantes que existen
en relacion con cada una de las empresas responsables.

3# La combinacion del valor de las ventas relacionado con la infraccion y la duracion de la infraccion se

considera como un elemento sustituto apropiado para reflejar la importancia econdmica de la infraccion,
asi como el peso relativo de cada empresa en la infraccion. El referirse a esos factores constituye una buena
indicacion del orden de magnitud de la multa y no debe ser considerado como la base para un método
automatico y aritmético de calculo (Reglamento (CE) n°1/2003).

39 o Ny
Meéxico no adopta el concepto de volumen de ventas de la empresa como base para la determinacion de

multas en casos de cartel, donde las penas por un delito pueden elevarse al equivalente de 1.5 millones de
veces el salario general en el Distrito Federal; su nivel depende de las circunstancias enumeradas en la Ley
de Competencia Econdmica. Colombia también utiliza el concepto de salarios minimos mensuales para
establecer las multas maximas, ademds de considerar el total del volumen de ventas.
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§8R1.1(d), se puede utilizar el "volumen de comercio afectado” en lugar de la pérdida o ganancia
pecuniaria, como un elemento sustituto. **

e En Alemania, Corea, Holanda, Portugal, Espafia y el Reino Unido, entre otros, "el volumen de
ventas relevante" se refiere a la venta de los bienes o servicios afectados por la infraccion durante
un periodo de infraccion.

40. En conclusion, la mayoria de las jurisdicciones utilizan el concepto de volumen de ventas, como
base para el calculo de la multa base. El volumen de ventas relevante se define normalmente como el
importe de las ventas de la empresa de bienes o servicios relacionados con la infraccion y en la zona
geografica pertinente.

41. En los reglamentos de la Comision Europea, el volumen de ventas se determina antes de IVA y
otros impuestos directamente relacionados con las ventas. (Parrafo 17, Directrices sobre multas de la UE).

42. La definicion de producto de referencia constituye la base de la determinacion del volumen de
ventas, ya que el volumen de ventas se calcula solo para determinados productos. Si el ambito del mercado de
productos de referencia es estrecho, el valor de las ventas se reducira; si el ambito es amplio, el valor de las
ventas serd mayor. Las Directrices sobre Multas de la UE sefialan claramente que los bienes o servicios directa
o indirectamente relacionados con la infraccion estan incluidos en el ambito del producto de referencia, asi
como los bienes o servicios directamente relacionados con la infraccion. Una de las razones para incluir
productos o servicios relacionados indirectamente con la infraccion es que las disposiciones para la fijacion
horizontal de los precios para un producto determinado puede a su vez afectar el precio de los productos que
son sustitutos proximos de éstos (nota al pie (6), Directrices sobre multas de la UE). Especialmente en la
medida en que esos sustitutos cercanos son vendidos por la empresa implicada, los beneficios adicionales

de estos productos también se deben considerar como derivados de la actividad ilegal.

4.2 Determinacion del porcentaje del volumen de ventas
43, La multa base es generalmente un porcentaje del volumen de las ventas durante el periodo de
referencia.
44. Ciertas jurisdicciones aplican el porcentaje maximo del volumen de ventas, tal como se muestra
en la Tabla 4.
Tabla 4: Multas base maximas
Jurisdicciéon Maiximo % del volumen de ventas para la multa base
UE 30%
Canada 20%
Colombia 30%
Alemania 30%
Japon Dependiendo del tamafio de la empresa y del tipo de negocio
Corea Por abuso de dominancia, muy grave:1.5-2%, grave:1-1.5%, menos grave:0,3-1%,
Para los carteles, muy grave: 7-10%, grave: 3-7%, menos grave: 0.5-3%
Meéxico 1.500.000 Veces el salario minimo general en el Distrito Federal
Paises Bajos 30% (menos graves - comenzar con 10% graves - comenzar con 10-20% muy grave - comenzar con 15 -30%)
Portugal 30%,
Espafia: Desde 10% hasta 30%
Reino Unido 10%,
EE.UU. A partir de 20%

Fuente: Fuentes diversas de la RICE, la OCDE y nacionales.

40

Kathleen M. Beasley, “Application of the Federal Sentencing Guidelines to Organization in Antitrust
Cases: A Practical Guide" (Taller Internacional sobre carteles, febrero de 2010).
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45. Hay muchos métodos para la determinacion del porcentaje del volumen de ventas que se
utilizara.
46. En el Reino Unido, de acuerdo con las directrices de la OFT sobre multas, la multa base no puede

superar el 10% del volumen de negocios de las empresas. En la Union Europea, Alemania, Italia, y en
muchas otras jurisdicciones, especialmente en Europa, las autoridades competentes podran decidir sobre un
maximo de 30% del valor de las ventas para determinar la multa base, en funcion de la gravedad de la
infraccion. Por lo tanto, por ejemplo, por debajo del maximo porcentaje, la Comision Europea tiene la
facultad discrecional de determinar el porcentaje entre el 0 y el 30%, caso por caso, para todos los tipos de
infraccion, teniendo en cuenta todas las circunstancias del caso.”’ Sin embargo, en las infracciones més
graves, como la fijacion de precios, los acuerdos de reparto de mercados, y las violaciones a los topes de
produccion, la proporcion seria cercana al 30 %. Por otra parte, puede afadirse 15% a 25% del volumen de
ventas de un afo (Ilamado "cuota de ingreso") para los delitos mas graves.

47. En los EE. UU., la multa base por manipulacion de licitaciones, fijacion de precios o acuerdos de
reparto de los mercados entre competidores se establece comtinmente en un 20% del volumen de ventas de
la organizacion en el mercado afectado, por la duracién de la infraccion.*

48. La Comision de Comercio Justo de Japon (JFTC) también adoptd el concepto del volumen de
ventas relevante (el importe de las ventas de bienes y servicios relacionados con la infraccion en el
mercado afectado durante la duracion de la infraccion) como base de las multas y las multas base se
relacionan con una proporcion de las ventas pertinentes. Sin embargo, el sistema de multas de Japon es
diferente al de otras jurisdicciones. Por un lado, la proporcion del volumen de ventas se define en funcioén
del tamafio de la empresa (grande, mediana o pequefia) y el tipo de empresa (fabricante, mayorista o
minorista). Por ejemplo, las tarifas de recargo para fabricantes y detallistas de gran tamafio en un delito de
cartel se fijarian en 10% y 3% respectivamente, mientras que para los pequefos y medianos fabricantes
seria de 4% y 1.2 % respectivamente. Estas tasas, que se muestran en la Tabla 5, fueron aumentadas en el
2005, mediante la revision de la Ley de competencia. Se fijo una tasa de recargo en funcion del promedio
de ventas y de una tasa de ganancias ordinaria, de acuerdo con el tipo de industria en las estadisticas
empresariales durante los ultimos diez afios. No hay ninguna diferencia en los delitos de cartel entre la
gravedad de la infraccion, como una infraccion leve o una infraccion muy grave (sin embargo, las multas
por monopolio privado se clasifican por el tipo de conducta (tipo de control o tipo de exclusion) y el tipo
de negocio (fabricantes, comerciantes o mayoristas). Por otra parte, la autoridad de competencia no tiene
facultades para decidir la tasa, ya que ésta es fija. Sin embargo, la forma de calcular el importe de las
multas es simple y clara, de manera que las empresas pueden facilmente hacer una estimacion de la multa
que pueda derivarse de la infraccion.

4 Las Directrices de multas de la Unién Europea, en el parrafo 22, enuncian: "Con el fin de decidir si la

proporcion del valor de las ventas que ha de considerarse en un caso dado debe encontrarse en la extremo
inferior o en el extremo superior de la escala, la Comision tendra en cuenta una serie de factores, como la
naturaleza de la infraccion, la cuota de mercado combinada de todas las empresas de que se trate, el alcance
geografico de la infraccion y si la infraccion se ha llevado a cabo o no."

A Las Directrices federales de Sentencias que se introdujeron en noviembre del1987, Seccion 2.R1.1(d) se

refieren a alteracion de licitaciones publicas, fijacion de precios y reparto de los mercados. Esta seccion, en
la subseccion (d), ofrece instruccion especial para las multas a las organizaciones: "En lugar de la pérdida
pecuniaria prevista en la subseccion (a)(3) de §8C2.4 (Multa Base), utilice un 20% del volumen del
comercio afectado". De acuerdo con la sentencia Booker de la Corte Suprema de 2005, las Directrices
federales de Sentencias no pueden ser consideradas como obligatorias aunque puede considerarse como
recomendaciones.
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Tabla 5: Tasas para multas base de carteles y monopolizacion, Japon

Cartel y manipulacion de licitaciones publicas Monopolio privado
Grandes empresas Medianas y Pequeiias Tipo de Tipo excluyente
empresas Control

Fabricacion,
construccion, 10% 4% 10% 6%
transporte etc.
Venta al por menor 3% 1.2% 3% 2%
Mayoristas 2% 1% 2% 1%
49, En cambio, en Ecuador, Corea, Peru y Espafia, la gravedad de la infraccion se clasifica en tres

grupos: leve, grave o muy grave, no solo en funcion de la naturaleza de la infraccion, sino también de otros
factores cualitativos o cuantitativos, como su repercusion en el mercado y la cuota de mercado del
infractor. Cada tasa de imposicidn se aplica segin el grado de gravedad.

e Por ejemplo, en Corea, la fijacion de precios para el mercado nacional es una infraccion muy
importante, por lo que la tarifa de imposicion que se aplicara es del 7% al 10% del volumen de
ventas, mientras que la fijacion de los precios para un mercado limitado regional puede ser
considerada como una infraccién poco importante, asi que la imposicion sera del 0.5% al 3%. La
tarifa de recargo bésico se calculard multiplicando el volumen de ventas por la imposicion de la
respectiva importancia de la infraccion, por el tipo de infraccion, como en la Tabla 6.

Tabla 6: Tarifas de multas para cartel y abuso de dominancia, Corea

Grado de importancia Tarifa de imposicion Tarifa de imposicion
para practica desleal concertada para abuso de dominancia de mercado
Infraccion muy Minimo 7.0%, méximo 10.0% Minimo 1.5%, méximo 2.0%
1mportante
Infraccion Importante Minimo 3.0%, méaximo 7.0% Minimo 1.0%, maximo 1.5%
Infraccién poco Minimo 0.5%, méximo 3.0% Minimo 0.3%, maximo 1.0%

importante

e FEn Espafia, el comportamiento colusorio entre empresas que son no competidoras reales o
potenciales, se clasifica como una infraccion grave, mientras que el comportamiento colusorio
entre empresas competidoras reales o potenciales se clasifica como una infraccion muy grave. Sin
embargo, las proporciones del volumen de ventas total aplicadas a los tres grados de gravedad de
la infraccion son diferentes de las de Corea. Por ejemplo, la autoridad de competencia puede
imponer multas de hasta el 1% de la facturacion total por una infraccion leve, multas de hasta el
5% de la facturacion total por una infraccion grave, y multas de hasta el 10% de la facturacion
total por infracciones muy graves.

e En Ecuador y en Peru, las infracciones se clasifican en leves, graves o muy graves. Las sanciones
por faltas leves, graves y muy graves podran ser de hasta 8%, 10% y 12% respectivamente del
total del volumen de ventas de la empresa en el ejercicio anterior.

50. La discrecion de los agentes judiciales para determinar los niveles de multas base difiere entre
jurisdicciones. En la UE, Alemania y el Reino Unido, el régimen de multas deja un mayor margen de
discrecionalidad a los funcionarios encargados de decidir el porcentaje del volumen de ventas pertinentes,
a diferencia de los regimenes de multas de EE. UU. y Japén. En los EE.UU., el DJ o los tribunales deciden
la proporcion del volumen de ventas afectado de acuerdo con las Directrices Federales de Sentencias. En el
Japon, la JFTC no tiene facultades para aumentar o disminuir la cantidad de recargo al tomar en cuenta las
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circunstancias particulares de las empresas implicadas, ya que la tarifa de recargo se calcula
automaticamente en funcién del tamafio de la empresa y el tipo de negocio.

51. Cuando los agentes judiciales tienen un considerable poder discrecional para establecer la multa
base, la transparencia y la previsibilidad pueden resultar sacrificadas. A fin de mejorar la previsibilidad en
sistemas con gran discrecionalidad, es particularmente importante que las autoridades de defensa de la
competencia o los tribunales de estas jurisdicciones expliquen por qué se escogio un determinado volumen
de ventas, porcentaje y periodo.

52. Por otro lado, cuando la norma o el rango de evaluacion de la gravedad se clasifica de manera
detallada (como en Corea) o se fija como porcentaje del volumen de ventas, seglin el tamafio de la empresa
o tipo de empresa (como en el caso de Japon), la autoridad de la competencia pierde flexibilidad para
aplicar la tarifa en funcion del impacto real en el mercado en un modelo caso por caso.

4.3 La duracion de la infraccion;

53. La mayoria de las jurisdicciones tienen en cuenta la duracion total de la participacion de cada
empresa en la infraccion al determinar la multa base para esa empresa. Se utiliza la duracion en lugar de
depender de multas limitadas a uno o varios afios, porque cuanto mas largo sea el periodo de la infraccion,
mayor sera la ganancia pecuniaria para las empresas implicadas y los dafios pecuniarios para los
consumidores. Si se dispusiera una duraciéon maxima que es inferior al periodo de infraccion se reduciria el
efecto de disuasion.” Existen diferencias entre paises sobre la manera de combinar la duracion de la
infraccion con el volumen de ventas.

54. En la UE, el valor de las ventas es igual, en general, a las ventas de la empresa durante el ultimo
afio de su participacion en la infraccion (parrafo 13, Directrices sobre multas de la UE). El valor de las
ventas en el Gltimo afio se multiplica por el numero de afios de la infraccion. Los periodos de menos de seis
meses se contaran como medio afio, mientras que los periodos de mas de seis meses pero de menos de un
afio se contaran como un afio completo (Reglamento de la UE 1/2003, apartado 24). Esta técnica facilita la
tarea de la autoridad de competencia para determinar el dia y el dia de finalizacidon de la infraccion y
tambiéal4 ayuda a garantizar que esté disponible la informacién necesaria para el calculo del volumen de
ventas.

55. Si bien hay una serie de ventajas en el redondeo, también hay una desventaja. El ultimo afio de
actividad de cada una de las empresas implicadas en la fecha en que fue adoptada la decision puede no
reflejar con suficiente fidelidad la situacion financiera del infractor. Es posible que el infractor haya tenido
un volumen de ventas bajo en el ltimo afio, y que en cambio haya obtenido anteriormente un volumen de
ventas sustancialmente mayor (o menor). Tomemos como ejemplo un cartel de fijacion de precios de tres
afios en el que el primer afio los ingresos por ventas debidas a la infraccion fue de 50 millones de dolares,
el segundo afio de 60 millones de dolares y el ultimo afio (el afio anterior a la sentencia) fue de $40
millones de doélares, los valores de las ventas seran de $40 millones x 3 afios = 120 millones de dolares,
mientras que el valor real de las ventas es de 150 millones de dolares.

56. En otras jurisdicciones (por ejemplo, Alemania, los Paises Bajos, la Reptiblica de Corea y los EE.
UU.) la longitud del periodo de infraccion entra por completo en la multa base porque el comercio de
referencia es tomado como el volumen de ventas de la empresa durante el periodo de la infraccion. Por

» En algunos paises, la presencia de limitantes puede afectar la posible duracion.

44 . . ., ~ ~
Si una infraccion se prolonga por 10 afios, y el volumen de ventas se calcula por separado para cada afio de

la infraccidn, la recopilacion de informacion pertinente para calcular con exactitud las cifras del volumen
de ventas de afios pasados puede ser dificil o imposible.
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ejemplo, si aplicamos el caso anterior, los valores de las ventas sera de $50+$60+$40 =150 millones de
dolares. Este enfoque se traduce en penas mas duras para las empresas cuyo volumen de ventas disminuyd
durante la duracion de la infraccion y las multas mas bajas para las empresas cuyo volumen de ventas
aumentd. Por lo tanto, el volumen de ventas relevante puede ser proporcional a la duracion de la
infraccion. Sin embargo, la autoridad de defensa de la competencia se enfrenta a una pesada carga para
probar cuales fueron el dia de inicio y el dia de finalizacion de la infraccion. A veces, los tribunales podran
cancelar o anular una decision si no hay prueba suficiente de cualquiera de esas dos fechas, o en el caso en
que el infractor haya interrumpido la accion infractora durante parte del periodo comprendido entre el
inicio y el fin de la infraccion.

57. Japon tiene un estatuto que limita la duracion pertinente de la infraccion. Cuando el periodo de
infraccion es superior a tres afios, la duracion serd igual a los tres afos previos a la fecha en que las
actividades del negocio que constituye la infraccion se suspendieron®. Esto puede reflejar la dificultad
para obtener los documentos o pruebas pertinentes para calcular la multa base para un periodo de mas de
tres afios. Los criticos sugieren que tres afnos es demasiado breve y que la limitacion del periodo de
ejecucion no tendra una accion disuasiva suficiente para las violaciones activas desde hace mucho tiempo.

58. Espafia ha adoptado coeficientes de ponderacion que ponen mucho mas énfasis en los efectos
recientes que en los antiguos. Estos coeficientes se encuentran en la Tabla 7. Un coeficiente de
ponderacion se aplica a partir del afio 1 (el afio mas reciente en el que la infraccion tuvo efectos), y se
reduce en un 25% del volumen total de ventas por afio hasta el cuarto afio. A partir del séptimo afio en
adelante la ponderacion es de 5% por cada afio.*® Bajo el sistema de ponderacion espaiiol, el resarcimiento
de infracciones antiguas es extremadamente bajo. Los criticos podrian sugerir que las ponderaciones no
serian suficientes para disuadir a los cérteles con una larga vida.

Tabla 7: Ponderaciones espaiiolas que se aplican a las ventas en el tiempo que duré la infraccién

Ventas para el afio Ponderacion
1 1.00
2 0.75
3 0.50
4 0.25
5 0.15
6 0.10
7 y més 0.05

Fuente: Aportacion de Espaiia al FLC, septiembre de 2013.

5. Circunstancias atenuantes y agravantes

59. Después de que se ha establecido la multa base, muchos regimenes toman en cuenta las
circunstancias relacionadas con la infraccion y el infractor.

60. En los EE. UU., por ejemplo, se calcula una "puntuacion de culpabilidad",”’ y el multiplicador de
esta calificacion se aplica a la multa base de 20% del volumen de ventas. Entre los factores que se toman

# The Private Monopolization and Unreasonable Restraint of Trade, Articulo 7-2 (1), (4).

40 Contribucion de Espaiia para el FLC, septiembre de 2013.

o Kathleen M. Beasley, “Application of the Federal Sentencing Guidelines to Organization in Antitrust

Cases: A Practical Guide" (Taller Internacional sobre carteles, febrero de 2010), pag. 4 "To find the
organization’s Culpability Score".
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en cuenta en una puntuacion de culpabilidad se encuentra la participacion de los directivos de alto nivel,
con una mayor acumulacion de puntos para las grandes corporaciones que para las empresas pequeiias, la
historia previa, la violacion de una orden existente, la obstruccion de la justicia, contar con un programa
efectivo de cumplimiento y la autoevaluacion y la aceptacion de la responsabilidad.”® De acuerdo con una
de las instrucciones especiales del §2R1.1(d), el minimo multiplicador por haber violado la Ley Sherman
debe ser de al menos 0,75, para que el minimo de la tarifa aplicada a la multa sea por lo menos el 15% del
volumen del comercio afectado, si no se hace ningiin otro ajuste.

61. Las circunstancias agravantes y atenuantes mas comunes se enumeran en la Tabla §:

Tabla 8: Circunstancias agravantes y atenuantes

Circunstancias agravantes Circunstancias atenuantes
1 Reincidencia Politica de cumplimiento efectivo
2 Papel de liderazgo o instigador en la infraccion Papel menor

3 Coaccion o medidas de represalia para asegurar la  Presion ejercida por otras empresas
continuidad de la infraccion
4 Negativa a cooperar Cooperacion con la autoridad de defensa de la competencia
(excepto para las solicitudes de indulgencia)
5  Continuacion de la infraccion después del inicio Terminacion inmediata de la infraccion
de la investigacion de la autoridad de

competencia

6  Conocimiento de la naturaleza ilicita de la Incertidumbre en cuanto a la existencia de una infraccion
conducta (cometido intencionalmente)

7  Naturaleza institucionalizada de la infraccion Motivada por autorizacién o aliciente publico

8 Importancia de la industria influenciada No ejecucion de la infraccion

9  Participacion del director o de ejecutivos de alto Reaccion lenta/duracion excesiva de los procedimientos
nivel ante la autoridad de la competencia

10 Violacion de una orden judicial o de una Indemnizacion de las partes afectadas
condicion de libertad condicional

62. A continuacion se exponen las circunstancias mas comunes ¢ importantes.

5.1 Reincidencia

63. Un reincidente es quien comete una infraccion repetidas veces. La mayoria de los regimenes de

multas considera que las infracciones repetidas de la misma empresa deben tenerse en cuenta al fijar el
importe de la multa. El hecho de que una empresa viole la ley de defensa de la competencia una vez mas
implica que el nivel de multa aplicado inicialmente no disuadi6 a la empresa a infringir la ley de defensa de
la competencia.*’ La reincidencia tiene un peso significativo en el calculo del importe de la multa en la UE,
por ejemplo, donde puede conducir a un aumento del 100% por cada infraccion anterior.

64. Algunas instituciones sancionadoras aplican multas por reincidencia en términos generales, como
un factor agravante. La reincidencia es uno de las circunstancias agravantes mas comunes en las decisiones
de la Comisién Europea. La reincidencia aplica sélo a una infraccion "igual o similar".* Si la naturaleza de

s Ver Manual de Directrices Federales de Sentencias, 2012 §8C2.5, sobre las puntuaciones de
culpabilidad. http://www.ussc.gov/Guidelines/2012_Guidelines/Manual HTML/8c2_5.htm

* Véase Wils (2012) para una discusion mas completa.

%0 Las Directrices para Multas de la UE, en el parrafo 28 enuncian "cuando una empresa continta o repite la

misma infraccion o una similar después de que la Comisioén o una autoridad nacional de competencia ha
hecho un diagnostico de que la empresa ha infringido el articulo 101 o 102: el importe de base se
incrementara hasta un 100 por ciento para cada infraccion determinada".

24



DAF/COMP/LACF(2013)4/REV1

la conducta es tan similar que los directivos de una empresa deberian considerar razonablemente que su
conducta puede violar la misma regla, esto puede ser suficiente para constituir una infraccion similar.
Cuando una empresa ha participado en un cartel, todos los tipos de comportamiento se consideran
"similares", sin importar el objetivo exacto de la colusion (fijacion de precios, reparto de mercados,
intercambio de informacion sensible). Sin embargo, cuando se violan normas diferentes, tales como cartel
y abuso de dominancia, la segunda infraccion no es, en general, una "infraccién similar".”' >

65. Un largo lapso de tiempo transcurrido entre dos infracciones puede impedir un dictamen de
reincidencia. A veces el plazo maximo entre la infraccion pasada y la actual es usado por las autoridades de
competencia. Espafia considera que un infractor puede ser reincidente en un periodo de 10 afios.” La
reincidencia en el Reino Unido sélo abarca los ultimos 15 afios. En Corea, la reincidencia dentro de los 3
afios en al menos 3 delitos, aumentara la multa base en un 20%, 4 veces en 3 afios aumentara la multa base
en 40% y 5 veces en los ultimos 3 afios aumentara la multa base en un 50%. En Japon, hay un recargo para
los reincidentes dentro de un plazo de 10 afios del 50% de la multa base. La autoridad francesa de la
competencia no espera aplicar sanciones por reincidencia a una empresa cuando el periodo de tiempo entre
las infracciones supera los 15 afios.”* En la UE, sin embargo, no hay un limite maximo de tiempo
predeterminado entre distintas infracciones.

5.2 Efecto real de la infraccion

66. Mientras que puede ser dificil medir el efecto real de la infraccion, las circunstancias
relacionadas con los efectos a veces son tomadas en cuenta como circunstancias agravantes o atenuantes.
Los puntos considerados generalmente incluyen:

e Sino hay o no ejecucion de la infraccion;

e Si la infraccidon ha continuado después de que la investigacion del organismo de defensa de la
competencia se da a conocer.

e Si la infraccion se interrumpié inmediatamente después de que el organismo de defensa de la
competencia hubiera iniciado la investigacion; o

e Si el infractor adoptdé medidas para compensar los efectos negativos y compensar a las partes
afectadas tras la infraccion a la ley de defensa de la competencia.

ol Geradin (2011) p 40, seccion 9 A(1) a (3) Ley de deshabilitacion de directores de compaiiia.

52 . . . ., . . . . , . ’
En Corea, los diferentes tipos de infraccion para determinar la reincidencia estan especificados en la guia

"Anuncio sobre normas detalladas, etc. para la imposicion de recargos" II (definicion) 11. Los tipos de
infraccion se pueden clasificar en 5 tipos, a saber: i) abuso de dominancia de mercado (Parrafo (1),
Articulo 3-2 de la Ley), (ii) Violacion del reglamento contra la concentracion del poder econdmico
(Parrafo (2) a Parrafo (5), Articulo 8-2; Articulo 9; Parrafo (1), Articulo 10; Parrafo (1), Articulo 10-2;
Parrafo (1), Articulo 17-2), iii) practicas desleales concertadas (Articulo 19), actividades prohibidas de las
organizaciones empresariales (Parrafo (1), Articulo 26) y participacion en actividades prohibidas de
organizaciones de empresarios (Parrafo 2), Articulo 28), iv) practicas comerciales desleales (excluyendo
las actividades de apoyo desleales) (Parrafo (1) a Parrafo (5), Parrafo (8), Articulo 23), mantenimiento del
precio de reventa (Articulo 29), conclusion de acuerdos internacionales desleales (tema 7, Parrafo (7),
Articulo 23), v) y actividades de apoyo desleales (tema 7, Parrafo (1), articulo 23).

3 Contribucion de Espaiia al FLC septiembre de 2013.

> El anuncio francés del 16 de mayo de 2011 respecto al Método relativo a la fijacion de penas financieras ya

establece que "el periodo de tiempo que va desde la constatacion de la infraccion hasta el punto de partida de
la practica de que se trata se tomard en cuenta para abordar, de manera proporcionada, la propension de la
empresa o entidad implicada a liberarse de las normas de la competencia; la Autorité no tiene la intencion" de
aplicar la reincidencia a una empresa o entidad cuando este periodo de tiempo sea mayor de 15 afios (parr. 51).
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67. En Espafia, de conformidad con el articulo 64.3 de la ley de defensa de la competencia, "la
realizacion de actos que pongan fin a la infraccion", "la no aplicacion efectiva de la conducta prohibida", y
"la realizacion de acciones destinadas a la reparacion de los dafios causados" se tendran en cuenta como
circunstancia atenuante para compensar parcialmente la pena. En Japon, la multa para las empresas que
hayan dejado de cometer una infraccion desde un principio se reduce en un 20% del monto basico. En
Corea, la multa para miembros de un cartel que no pusieron en practica el acuerdo puede reducirse hasta en
un 30% del monto basico.

5.3 Distincion entre intencion y negligencia

68. Con el fin de evitar que las empresas repitan los delitos en el futuro, asi como para lograr un nivel
de disuasion suficiente, a veces se hace una distincion entre infracciones cometidas intencionalmente y las
que son resultado de la negligencia. Muchas jurisdicciones, como la UE, Alemania, Corea y el Reino
Unido, distinguen entre infracciones intencionales y por negligencia a la ley de la competencia. Por
ejemplo, en el Reino Unido, las empresas que obtengan asesoramiento juridico profesional acerca de una
practica que mas tarde se considerard colusoria pueden apelar a la existencia de esta asesoria como
elemento de defensa contra las sanciones penales.” De acuerdo con las Directrices de multas de la UE, la
multa base podra reducirse cuando la empresa aporte pruebas de que la infraccidon se cometio a resultas de
una negligencia. Mientras que un nimero de jurisdicciones reducen las multas cuando una empresa es
negligente, estos enfoques pueden desalentar el establecimiento de programas de cumplimiento y otras
medidas preventivas.’® Por lo tanto no hay un acuerdo universal sobre si la negligencia debe ser un factor
atenuante o la intencion un factor agravante.

54 Papel de la empresa en la infraccion colectiva

69. Cuanto mas esté implicada una empresa en una actividad ilegal, mas responsable se considerara a
la empresa de los dafos que resulten de dicha actividad. Las jurisdicciones pueden tener en cuenta el papel
activo o pasivo del infractor en la infraccidon, como una circunstancia atenuante o agravante para la
disuasion y la proporcionalidad.

e En la UE, de acuerdo con las Directrices sobre multas, la multa base puede aumentar cuando la
Comision considera que la empresa ha sido instigadora o lider de la infraccion, o que la empresa
tom6 medidas para obligar a otras empresas a participar en la infraccion o que la empresa tomo
medidas de represalia contra otras empresas para continuar la infraccion.

e Por ejemplo, de acuerdo con las Directrices de multas de Corea, cuando esta claro que una
empresa inici6é o desempefid un papel principal en la infraccion, esto puede considerarse como un
factor agravante, con un incremento de 30% por encima de la multa base. Si la empresa también
amenazd o tomd acciones de represalia contra otras empresas a fin de garantizar que los demas
incurrieran en la infraccion, la empresa estaria sujeta a un aumento adicional del 20% de la multa.
Por el contrario, si se ha demostrado que la participacion de la empresa fue forzada e inevitable,
la multa base puede reducirse hasta en un 30%.

e En Espafia, de conformidad con el articulo 64.2 b) c) de la ley de defensa de la competencia "la
posicion de lider o instigador de la infraccion" y "la adopcion de medidas para imponer o
garantizar el cumplimiento de la conducta que constituye la infraccion" se tienen en cuenta como
circunstancia agravante para fijar el importe de la multa.

» Seccion 188B de la Ley de Reforma de Empresas y Reglamentacion de 2013.

% Los programas de cumplimiento pueden establecer el conocimiento que garantice que los gerentes que

cometen una infraccion a la ley seran conscientes de la infraccion y estarian violando la ley
intencionalmente.
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5.5 Cooperacion con las autoridades encargadas de la investigacion

70. Los ajustes de la multa base basados en la cooperacion ofrecen a las empresas incentivos para
cooperar con las investigaciones y no obstruir las investigaciones. Estos ajustes no solo ayudan a asegurar
una rapida resolucion de los casos y una mejor base de evidencia para los reclamos hechos por las
autoridades investigadoras, sino que ademas aumentan el efecto de los recursos publicos asignados al
cumplimiento de la ley de competencia. La cooperacion es el factor atenuante mas comun considerado por
los encargados de hacer cumplir la ley de competencia al ajustar las multas base.”’

71. Muchas jurisdicciones tienen en cuenta factores relacionados con la cooperacion o la obstruccion
de la investigacion como circunstancia agravante o atenuante.

e FEn la UE, de acuerdo con las Directrices para multas, la multa base puede aumentar en caso de
que la Comision considere que la empresa se niega a cooperar u obstruye la investigacion. La
multa base puede disminuir cuando la empresa ha cooperado eficazmente con la Comision fuera
del ambito de Comunicacion de Indulgencia y mas alla de su obligacion legal de hacerlo.

e En Espaiia, de conformidad con el articulo 64.2 d) y 64.3d) de la ley de defensa de la
competencia "la falta de colaboracion u obstruccion de la labor inspectora” y "la activa y eficaz
colaboraciéon con la Comision Nacional de Competencia" se tendran en cuenta como una
circunstancia agravante o atenuante para determinar el importe de las multas.

e En los EE. UU., en virtud de las Directrices Federales de Sentencias, §8C2.5, EE.UU. considera
"cualquier obstruccion de la justicia" y "la cooperacion y la aceptacion de la responsabilidad”
como factores de la puntuacion de culpabilidad a la hora de determinar un multiplicador minimo
o maximo, después del ajuste de la multa base.™

e En Corea, una multa base para una empresa podra incrementarse hasta en un 30% si ésta se niega
a proporcionar informacioén, interfiere con la investigacion, ignora la investigacion, u oculta
activamente los actos ilegales de la infraccion. La multa base puede reducirse hasta en un 30%,
cuando la empresa coopera activamente reconociendo en forma consistente todos los actos
ilicitos desde la etapa de investigacion del inspector hasta el final de la audiencia de la Comision,
presentando material informativo o mediante testimonio.

6. Imposibilidad de pagar de la compaiiia multada
72. La capacidad de pago rara vez se toma en cuenta a la hora de fijar las multas. Podria decirse sin
embargo que la capacidad de pago podria haber sido tenida en cuenta a la hora de fijar los techos en los

niveles de multa.”

73. Las multas que son lo suficientemente grandes para prevenir una conducta ilegal a veces pueden
ser bastante grandes, en comparacion con las ganancias anuales. Las grandes multas a veces pueden forzar

> Véase RICE (2008) Grafica B, p 29.

¥ Kathleen M. Beasley, “Application of the Federal Sentencing Guidelines to Organization in Antitrust

Cases: A Practical Guide" (Taller Internacional sobre carteles, febrero de 2010). "Si la organizacion
intencionalmente obstruy6 o impidio, traté de impedir o entorpecer, o ayudo, incitd o alent6 la obstruccion
de la justicia durante la investigacion, enjuiciamiento o condena por la presente infracciéon o, con
conocimiento de dichos procedimientos, omitié tomar medidas razonables para prevenir la obstruccion o
impedimento o intento de obstruccion o impedimento, agregar 3 puntos.”" § 8C2.5(e).

> Véase RICE (2008) p. 26 para Hungria.
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a una empresa a entrar en proceso de liquidacion, lo que se traduce en un nimero menor de competidores.
Para evitar perder competidores, algunos responsables de hacer cumplir la ley no consideran la capacidad
financiera de las empresas implicadas para pagar una multa. En particular, algunas autoridades consideran
que la imposicion de multas a las pequefias empresas especializadas, como las PyMEs monoproductivas, las
afectan en forma mas negativa que a otras empresas grandes y diversificadas, porque las multas se aplicarian
a toda la actividad de una PyME monoproductiva. Algunas autoridades de competencia consideran
explicitamente "la incapacidad de pagar" a fin de evitar la liquidacion de las pequefias empresas
especializadas.

74. No todas las jurisdicciones consideran la incapacidad de pagar las multas. Por ejemplo, México
no podia tomar en cuenta la capacidad de una empresa implicada para pagar una multa al determinar la
multa (RICE (2008, p. 26).

75. Incluso entre las jurisdicciones que toman en cuenta la capacidad de pago, una reduccion del
nivel de multas para asegurar la capacidad de pago puede no ser frecuente. De acurdo con las Directrices
sobre multas de la UE, parrafo 35, la Comision Europea podra tener en cuenta la capacidad de pago cuando
"la imposicion de la multa... comprometeria irremediablemente la viabilidad econémica de la empresa en
cuestion y causaria que sus activos perdieran todo su valor". Esta reduccion solo se concedera si la
incapacidad de pago esta relacionada con el contexto general social y econémico, y no a partir de la mera
constatacion de una situacion financiera negativa o deficitaria. La Comision Europea ha ajustado los niveles
de multas solo una vez en respuesta a una preocupacion sobre la capacidad de pago. (Véase Recuadro 1.)

Recuadro 1. Capacidad de pago en un cartel del acero pretensado

La Comision de la UE concedi6 su primera reduccion de multa sobre la base de la incapacidad de pagar en
2010, en el caso del Cartel del acero pretensado. La empresa Almamet obtuvo un 20% de reduccion de la multa. A
pesar de la reduccion, Almamet apel6 ante el Tribunal General pidiendo la anulacion de la multa en el mes de febrero
de 2010, diciendo que como pequefia empresa con un nimero muy limitado de productos, una multa de 3 millones de
euros seria "excesiva y desproporcionada". La compaiiia registraba un beneficio anual de entre 400 mil y 500 mil
euros en los ultimos afios. En diciembre de 2012, el tribunal mantuvo la decision de la Direccion General de
Competencia de multar a Almamet por tomar parte entre 2004 y 2007 en un cartel para fijar el precio del carburo de
calcio, escribiendo que "Contrariamente a la opinion al parecer tomadas por el solicitante, la posibilidad de su
insolvencia no es, en si misma, suficiente para llegar a la conclusion de que la multa impuesta es desproporcionada. ..
La Comision no esta obligada, en principio, a la hora de determinar la cuantia de la multa, a tener en cuenta la mala
situacion financiera de la empresa de que se trate, habida cuenta de que el reconocimiento de tal obligacion
equivaldria a dar una ventaja competitiva injustificada a las empresas menos adaptadas a las condiciones del
mercado". El Tribunal anadi6 que " [c]on respecto a las referencias del solicitante a sus beneficios... .la multa
impuesta por infraccion de las normas de competencia persigue un objetivo no solo preventivo, sino también de
caracter punitivo. El Tribunal ya ha afirmado, teniendo en cuenta ese aspecto punitivo, que una multa impuesta por la
participacion en un cartel en infraccion de las normas de la competencia no puede ser fijada en un nivel que
simplemente niega las ganancias del cartel. Asi pues, el hecho de que la multa impuesta a una empresa es
considerablemente mayor que todo su beneficio neto en el ejercicio, en si mismo no es suficiente para llegar a la

conclusion de que la multa es desproporcionada”.*

60 Comunicado de prensa de la CE, Bruselas, 22 de julio de 2009, articulo "Antitrust: Commission fines

suppliers of calcium carbide and magnesium based reagents over €61 million for price fixing and market
sharing cartel”, Articulo “Almamet appeal questions excessive damages". Rosalind Donald: Martes 2 de
febrero de 2010. Articulo, titulado "Tribunal General rechaza apelacion por incapacidad de pago". Stefano
Berra, Viernes 14 de diciembre de 2012. Sentencia del Tribunal General (Sala Tercera) 12 de diciembre de
2012. Almamet Gmbh Jandel Mit Spanen und Pulvern Aus Metall vs. Comision Europea.
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76. El Recuadro 2 brinda orientacion jurisdiccional respecto a si, y en qué condiciones, el ejecutor de
la ley de defensa de la competencia puede reducir las multas por incapacidad de pago.

Recuadro 2. Politica jurisdiccional sobre la incapacidad de pago

Union Europea

Segun las Directrices de multas de la UE, parrafo 35, "en casos excepcionales, la Comision podra, previa solicitud,
tener en cuenta la incapacidad de la empresa para pagar en un determinado contexto social y econémico. No basara
cualquier reduccion de la multa concedida por esta razon en la simple constatacion de una situacion financiera adversa o
deficitaria. Se concedera una reduccion unicamente sobre la base de pruebas objetivas de que la imposiciéon de la multa
prevista en estas Directrices, comprometeria irremediablemente la viabilidad economica de la empresa de que se trate y
provocaria la pérdida total de valor de sus activos."

Brasil

Las autoridades brasilefias pueden tomar en cuenta la capacidad de pago a la hora de determinar el importe definitivo
de la multa.”"

EE.UU

Segun las directrices de los EE. UU., los tribunales pueden reducir la multa en el caso de que ésta pueda afectar la
capacidad de la empresa para garantizar la indemnizacion de las victimas de las acciones ilegales.

Alemania

En la Republica Federal de Alemania, si una empresa demuestra que no podria pagar la multa en el corto plazo, el
Bundeskartellamt puede emitir una orden de aprension para el deudor o autorizar el pago diferido.

Corea

(1) La tarifa se puede reducir hasta un 50% del recargo optativo si se considera excesivo el importe del recargo. Se
debe tener en cuenta, entre otras, las circunstancias siguientes: como consecuencia de las capacidades de pago reales de la
empresa infractora, el mercado estaba bajo la presion o perturbaciones de demanda o de oferta, o las fluctuaciones en las
condiciones de negocio de la economia no fueron tomadas totalmente en cuenta, todo ello tal como se detalla a
continuacion. El motivo para reducir el recargo opcional se especificara en las resoluciones por escrito de la Comision de
Comercio Leal.”

(2) Los recargos pueden ser perdonados si, en fecha del dia de la audiencia, la empresa infractora se encuentra en una
situacion de falta de pago o cesacion de pago de acuerdo con la "Ley de quiebra y rehabilitacion de deudores", o si el
infractor es incapaz de pagar los recargos por razones tales como que la deuda supera los activos en los estados financieros
del afio anterior a la audiencia.

Nueva Zelanda

Los tribunales de Nueva Zelandia han determinado que la incapacidad del demandado para pagar puede tomarse en
cuenta al determinar el monto de la multa para ese demandado. No obstante, en el caso de violaciones de la ley de gran
gravedad, las multas pueden llegar a niveles que harian que el acusado tenga que abandonar su negocio.

ol Véase RICE (2008), pag. 27.

62 Las razones pueden ser: (A) El promedio ponderado, con ponderaciones de 3:2:1, del ingreso neto tal como

asentado en los estados financieros para el ejercicio inmediatamente anterior a la fecha de la audiencia, el
gjercicio 2 afios anterior, y el ejercicio 3 afios anterior es negativo, o bien, el capital en los estados
financieros se vio afectado en el ejercicio anterior; (B) El mercado o las condiciones de la industria de la
empresa infractora se encuentran bajo una gran presion debido a factores tales como una repentina o continua
disminucion de la demanda, un repentino o continuo aumento de la oferta; (C) La economia nacional esta
sometida a una fuerte presion o ha sido objeto de graves presiones debido a razones tales como la guerra y
factores politicos, fluctuaciones bruscas en el precio de las materias primas como el petroleo, falta de délares
y moneda extranjera, fluctuaciones bruscas en los tipos de cambio, y crisis financiera internacional; o (D)
otras razones no contempladas en los anteriores parrafos (A) a (C) que hacen sumamente dificil para la
empresa pagar cuando el recargo opcional se reduce dentro de un rango de 50 %.

29




DAF/COMP/LACF(2013)4/REV1

77. Si bien los riesgos de quiebra pueden ser invocados como una razon para reducir las multas, el
dafio de este riesgo puede ser exagerado, ya que la quiebra no necesariamente resulta en la pérdida de
presion competitiva. De un proceso de quiebra pueden surgir empresas en muchos paises sin dejar de
funcionar, y a veces incluso en las manos de la misma administracion. La pérdida de presion competitiva
se aplicaria mas claramente en el caso de la liquidacion de los bienes cuando los activos dejan de servir
para su propo6sito actual.

78. Cuando las empresas podrian enfrentar dificultades para pagar una multa, los gobiernos pueden
considerar alternativas, como por ejemplo establecer calendarios de pago (como Canada), ordenes de
aprehension de deudores (como Alemania) o adquirir participacion en las empresas que no estan en
condiciones de pagar toda su multa, por ejemplo a través de la emision de acciones al gobierno. Estas
participaciones se podran vender, no estarian previstas como participacion de largo plazo del gobierno en
las empresas, y en la medida de lo posible se venderan inmediatamente después de haberse adquirido. La
prestacion de valores a los gobiernos mediante una participacion accionaria podria reducir los riesgos de
reduccién del nimero de competidores, manteniendo al mismo tiempo el efecto de las multas.”

7. Importe maximo de la multa e Indulgencia

79. Después de que se establece un nivel de multas, éste se revisa a menudo comparandolo con el
nivel maximo de la multa. La Tabla 9 muestra los niveles maximos de multas para una seleccion de
jurisdicciones. Una multa que de otra forma superaria el maximo generalmente se reduce hasta el nivel
maximo. Los niveles maximos de multas existen para garantizar que los limites de la actividad de la
imposicion de multa estén claramente delimitados.

Tabla 9: Multas maximas por tipo de delito, seleccién de jurisdicciones

Importe maximo de la multa a las empresas (limite

Importe maximo de la multa para las

maximo estatutario de la multa final) personas

UE 10% del volumen de ventas a escala mundial durante el No
ejercicio anterior (es decir, no limitado al mercado
abarcado por el cartel)

Brasil 20% de los ingresos brutos de la empresa (incluido el Si (entre 1 y 20% de la multa impuesta a su
grupo de empresas) en el aflo anterior al comienzo de empresa)
la investigacion

Canada Para la fijacion de precios, la multa maxima es de CDN  Si (Para la fijacion de precios - CDN 25
25 millones, por la manipulacion de licitaciones, la millones, para la manipulacion de licitaciones
multa es a discrecion de la corte, y por abuso de de una multa a la discrecion de la corte)
dominancia, hay una sancién pecuniaria administrativa
con un importe maximo de 10 millones de dolares
canadienses

Chile 20.000 Unidades tributarias (aproximadamente 19 30.000 Unidades tributarias (aprox 28,5
millones de dolares en 2013) por abuso de dominancia millones de dolares en 2013)
o delitos diferentes al de cartel, 30.000 unidades
tributarias (aprox 28,5 millones de ddlares en 2013)
para los carteles

Colombia 10% de los ingresos totales durante el ultimo ejercicio  Si

y 100.000 salarios minimos legales mensuales
actualizados (CMMLW, por sus siglas en inglés) (30
millones de ddlares) o 150% de los ingresos derivados
de la conducta infractora

63

(2.000 CMMLW, USD 700,000 )

Los Gobiernos obtienen participacion accionaria en una serie de empresas (p. €j., AIG, Allied Irish Bank,
Citibank, GM, HBOS, Lloyds), como una aportacion de valor a raiz de la crisis financiera, a cambio de
apoyo financiero o de garantias financieras; pero la aportacion de intereses en acciones no se ha aplicado,
hasta ahora, a las multas en materia de derecho de la competencia.
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Republica
Dominicana

Ecuador

Francia
Alemania

Japon

Corea.

México

Paises Bajos.

Para delitos diferentes al de cartel, entre 200 y 3000
veces el salario minimo; para el delito de cartel, entre
30 y 3000 veces el salario minimo

Infracciones leves: 8% de la facturacion total de la
empresa en el ejercicio anterior.

Infracciones Graves: 10% de la facturacion total
Infracciones muy graves: 12% de la facturacion total
10% del volumen de ventas total de la empresa en todo
el mundo en el afio anterior

10% del volumen de ventas a nivel mundial de la
empresa

10% (grande, fabricacion), 3% (grande, minorista), 2%
(grande, mayorista) del importe de ventas de los bienes
0 servicios pertinentes

Cartel - 10% del volumen de ventas

Abuso de dominancia - 3% del volumen de ventas

8% del volumen anual de ventas por practica
monopdlica relativa y 10% del volumen anual de
ventas por practica monopolica absoluta

La cantidad mayor entre 450,000 euros o el 10% del
volumen de ventas a escala mundial en el ejercicio
anterior a la decision
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Si

Si (150.000 USD)

Si

(75.000 euros)

Si

(1 Millén de euros)
Si

(5 millones de JPY)

Si

(200 millones de KRW)

Si (200,000 veces el salario minimo general
en el Distrito Federal - aprox 1 milléon de
dolares)

No

Peru Leve: 500 unidades tributarias y el 8% de los ingresos 100 unidades tributarias (aprox 133.000
Grave - 1000 unidades tributarias y el 10% de los ddlares en 2013)
ingresos
Muy grave: 12% de los ingresos

Portugal 10% del volumen de ventas total Si (10% de los ingresos anuales de la persona)

Espaiia: 10% del total del volumen de ventas del ejercicio Si (60,000 euros)
anterior

Reino Unido 10% del total mundial del volumen de ventas Si (ilimitado)

EE.UU. 100 Millones de dodlares o el doble de las ganancias Si (1 millon de délares o el doble de la
pecuniarias derivadas de la conducta criminal, o el ganancia pecuniaria bruta de los infractores
doble de la pérdida pecuniaria causada a las victimas procedente del delito, o el doble de la pérdida
del delito pecuniaria bruta causada a las victimas del

delito.

Venezuela 20% del volumen de ventas bruto de la empresa Si

80. Después de que una multa se ha ajustado para asegurarse de que esta por debajo de todos los

techos que aplican, se consideran reducciones de una multa basadas en la indulgencia, si procede. La
indulgencia se relaciona de manera integral con el régimen de multas. El valor de la indulgencia depende
de la multa que se hubiera impuesto en caso de no existir la indulgencia. Los solicitantes de indulgencia a
menudo toman la delantera porque conocen el nivel de la multa de una infraccion y desean evitar dicha
multa. La forma en la que las multas se calculardn, como se explica en este documento, y el caracter
transparente y predecible de las multas son por lo tanto importantes. Los detalles de los programas de
indulgencia y la forma en que modifican las multas son muy variados. Para consultar otros estudios sobre
la indulgencia, consulte la Mesa Redonda de la FLC OCDE (2009) y la OCDE mesa redonda de la OCDE

(OCDE, 2012).
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8. Temas generales

81. Hasta ahora se ha definido un cierto ntimero de retos aplicables a la determinacion de las multas,
ya sea comunes a la cronologia de ajuste a las multas, o que puedan surgir a partir de que las multas han
sido determinadas. Los retos descritos a continuacion se refieren a:

e Tratamiento de matrices y filiales
e Tratamiento de asociaciones profesionales y asociaciones empresariales
e  Examen por apelacion

e Cobro de multas
8.1 Tratamiento de empresas matrices y filiales

82. Las multas se imponen a la "empresa" que viola la ley de defensa de la competencia. Los limites
de una empresa, tal como se definen en la ley de defensa de la competencia de cada una de las
jurisdicciones, tienen una estrecha relacion con el proceso de determinacion de las multas y el importe final
de las multas. En particular, los limites de la responsabilidad de la infraccion pueden tener un efecto
importante en 1) la determinacion de la cantidad de volumen de ventas pertinente para el calculo del monto
basico, 2) la determinacion del nimero de eventos de reincidencia, y 3) la determinacion del monto de un
techo estatutario (tope) en el total de la multa impuesta.

83. En algunas jurisdicciones, como Japon y Corea, la responsabilidad de la infraccion se limita a la
empresa individual que infringe la ley. En esas jurisdicciones: 1) El volumen de ventas de referencia para
fijar la multa base se calcula a partir del volumen de ventas de los productos o servicios que causaron la
afectacion en el mercado relevante por parte de la empresa directamente implicada; 2) la existencia de
reincidencia se considera exclusivamente a partir del comportamiento del infractor directamente implicado
en la infraccion; y 3) el techo aplicable basdndose en el volumen de ventas se calcula a partir de la
facturacion total en la jurisdiccion del infractor implicado directamente en la infraccion.

84. En otras jurisdicciones, como Brasil, la UE, Portugal y Turquia, la responsabilidad de la
infraccion se extiende a todo el grupo econdmico al que pertenece el autor (incluyendo las sociedades
matrices y otras filiales de las matrices y a compafiias en estrecha relacion, ademas del infractor directo).
Véase el Recuadro 3 para consultar algunos ejemplos. Para esas jurisdicciones: 1) se considera el volumen
de ventas total combinado de la filial y de la matriz para establecer la multa base; 2) las infracciones
anteriores de otras filiales y de la empresa matriz se cuentan como reincidencia y llevan a incrementos de
la multa por encima del nivel basico. Ademas, el volumen de ventas total combinado de otras filiales y de
las empresas matrices son considerados como techo estatutario para la multa final, lo cual puede resultar en
los topes mucho mayores del volumen total de ventas aumenten de manera importante, y sobre todo el
importe final calculado se encuentra bajo el techo del volumen de ventas total.
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Recuadro 3. Limites de una empresa

UE

En la Unién Europea, el derecho de la competencia se aplica a las "empresas". El articulo 101 y 102 de la TFUE no
definen empresa, pero el Tribunal de Justicia define una "empresa" como "unidad econémica" con el propdsito de la materia
del acuerdo en cuestion. Una unidad econémica puede incluir miltiples personas fisicas o juridicas.* La sentencia "Akzo
Nobel" declara que " ...hay que tener en cuenta que el derecho comunitario de la competencia reconoce que las diferentes
empresas de un mismo grupo forman una entidad econoémica y, por consiguiente, una empresa en el sentido del articulo 81 EC
y 82 EC, si las empresas de que se trata no determinan de forma autébnoma su propia conducta en el mercado, sino que llevan a
cabo, en todos los aspectos materiales, las instrucciones recibidas de la empresa ma‘m'z",65 La falta de independencia de una
subsidiaria se determina sobre la base de dos elementos: la posibilidad de otra empresa de ejercer una influencia decisiva en su
politica comercial y el hecho de que la influencia o el control se ejerza de hecho.*® Algunos autores han afirmado que "esto
haria casi imposible que una empresa matriz pudiera demostrar que una filial actu6 de forma independiente en el mercado."”’
Otro autor afirma "En conformidad con Akzo Nobel, en el caso de filiales de propiedad absoluta, hay una presuncion refutable
de que la empresa matriz no ejerza efectivamente esa influencia decisiva. Esta doctrina de la responsabilidad de la matriz puede
tener un impacto significativo en la forma en que se calculan las multas. Es posible imponer multas potencialmente mas altas,
ya que el techo de 10% del monto de la multa se aplica a la facturacion conjunta de la filial y la compafiia matriz. Ademas, las
normas sobre reincidencia se aplican a todo el grupo, por lo tanto aumentan de forma significativa el riesgo de que esta
circunstancia agravante se aplique a la empresa en cuestion". *

Portugal

Con las enmiendas a su ley de competencia del afio 2012, Portugal tiene una definicion de la empresa similar a la las
decisiones judiciales 19/2012, articulo 3, de la Comision Europea y del TEJ.

Concepto de empresa

1 - El término de empresa, para los efectos de esta ley, se aplicard a cualquier entidad que tiene una actividad
econdmica que incluye el suministro de bienes o servicios en un mercado especifico, independientemente de su condicion
juridica o medios de financiacion.

2 - Un grupo de empresas se considera como una unica empresa, incluso si las propias empresas son entidades
juridicamente independientes, cuando estas empresas constituyen una unidad econémica o mantienen vinculos de
interdependencia derivados, especificamente, de los siguientes: 2

a) La empresa asi definida tiene una mayoria del capital social.

b) tiene mas de la mitad de los derechos de voto derivados de su participacion en el capital.

¢) tiene el poder de nombrar a mas de la mitad de los miembros de la junta directiva o del consejo de vigilancia.
d) tiene las competencias necesarias para gestionar los negocios del grupo y de cada una de sus empresas

Brasil

En virtud de la ley anterior, en el Brasil las sanciones sdlo podian calcularse sobre la base del monto del volumen de
ventas de los acusados efectivamente en los procesos. Sin embargo, tras la reciente revision de la ley del 30 de noviembre
de 2011, con la modificacion de la ley de competencia (ley n® 12,529/2011), Brasil pudo considerar el volumen de ventas de
las matrices para determinar el importe de la multa con un rango de multa ampliado entre el 0.1 y el 20% del volumen de
ventas antes de impuestos de la empresa o grupo de empresas en el sector econémico afectado por la conducta en el afio
anterior al comienzo de la investigacién.

o4 ECJ, 12.7.1984 , Hydrotherm Gerédtebau GmbH/Compact, Caso 170/83, ECR 1984, 2999, parrafo no. 11

63 CFI1, 12.12.2007, Akzo Nobel NV et al./Commission, Caso T-112/05, ECR 2007, 1I-5049, margin no. 58;
la decision fue confirmada por el TEJ el 10 de Sept. 2009, Caso C-97/08 P.

66 ECJ, 25.10.1983, Allgemeine Elektricitats-Gesellschaft AEG — Telefunken AG/Commission, Caso 107/82,
ECR 1983, 3151, parrafo no. 50.

67 Véase Hifstetter y Ludesher (2010), pag. 7.

68 Documento de analisis: The EU competition law fining system: a reassessment, pagina 16 octubre de 2011,

Damien Geradin.
Shaping the future of Braxil’s Anti-cartel Program: Relevant changes Introduced by law no. 12,529/2011,
Ana paula Martinez & Mariana Tavares de Araujo, Competition Policy International 2012.

69
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8.2 Tratamiento de las asociaciones de comercio / empresariales

85. Las asociaciones de comercio y otras asociaciones empresariales desempefian a veces un papel en
las infracciones a la ley de competencia. La determinacion de las multas aplicadas a las asociaciones
empresariales plantea desafios particulares.

86. El primero se refiere a la facturacion correspondiente para el calculo del importe de la multa. Si
el volumen de ventas se calcula con base en el volumen de ventas de la asociacion, es probable que el
importe de la multa sea tan pequefio que tendra un efecto de disuasion muy limitado. La multa seria
reducida porque generalmente las asociaciones no son directamente activas como vendedores. Las
autoridades de defensa de la competencia a veces levantan el velo y toman el volumen de ventas de los
miembros como referencia para la multa. ™

87. El segundo reto es como hacer para que se cumpla el pago de las multas monetarias en contra de
las asociaciones, ya que sus activos son a menudo limitados y pueden ser facilmente disueltas y luego
reformadas como una entidad juridica distinta. Por esta razon, algunas jurisdicciones han introducido
disposicionfls en las que, si la asociacion no es solvente, ésta estd obligada a pedir contribuciones de sus
miembros.

8.3 Examen por Apelacion

88. En gran parte debido a la importante magnitud de muchas multas, es frecuente que haya
apelaciones de las decisiones, salvo en aquellas jurisdicciones en las que predominan los acuerdos. La
experiencia de las decisiones de multar con su posterior examen en apelacion ha sido muy variada. El
examen en apelacion de las decisiones sobre el delito de cartel puede tener un amplio rango. Los temas
objeto de examen puede incluir las cuestiones de hecho y de derecho, dependiendo de la jurisdiccion. Las
conclusiones de la corte pueden resultar en una reduccion directa de la multa por un tribunal, la devolucion
de la decision a una autoridad de menor nivel para reconsideracion o anulacion de una decision y de la
multa que la acompaiia con perjuicio, es decir, impidiendo que se dicte una decision revisada.

9. El resultado final de las apelaciones es, generalmente, el de reducir el importe de la multa. Por
ejemplo, entre 1990 y 2013, la Comisiéon Europea impuso multas de 19,200 millones de euros contra
delitos de cartel. Las sentencias de los tribunales redujeron esa cantidad en un 8.2%, lo que se traduce en
un nivel de multas de 17,600 millones de euros. En ocasiones, la reduccion de la cuantia de la multa puede
ser mucho mayor. Cassels (2011) calcula que las decisiones sobre multas de la Comision Europea fueron
confirmadas por el Tribunal General en 50% de las ocasiones, se anularon y cancelaron el 17% de las
veces y fueron objeto de anulacion parcial o de reducciones el 33% de las veces.”

70 Este tipo de enfoque fue promovido por las cortes europeas, que en el pasado sostuvieron que "la exactitud

de esta opinidn se ve confirmada por el hecho de que la influencia que una asociacion de empresas ha sido
capaz de ejercer en el mercado no depende de su propio volumen de ventas, que no manifiesta ni su tamafio
ni su poder econdémico, sino mas bien en el volumen de negocios de sus miembros, lo que constituye un
indicio de su tamafio y poder econémico”. (Caso C-298/98 P, Metséd-Serla Sales Oy vs. Comision, [2000]
ECR 1-10157, parr. 12 y parr. 62-74).

m Véase el Reglamento n° 1/2003 (0J,2003, L1/1), Articulo 23. "Cuando se impone una multa a una
asociacion de empresas teniendo en cuenta el volumen de ventas de sus miembros y la asociacion no es
solvente, la asociacion estd obligada a recabar contribuciones de sus miembros hasta cubrir el importe de la
multa."

2 Cassels, John (2011) “Appealing EU cartel decisions: prospects for  success.”

http://www.ffw.com/publications/all/articles/appealing-eu-cartel-decisions.aspx.
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e En el caso del cartel del Jerez, la Camara Nacional de Apelaciones adoptd cuatro decisiones en
marzo de 2013. Una estimacion de los efectos de estas decisiones judiciales anteriores es una
reduccién del nivel de la multa de aproximadamente 80%.”

e En el caso del oxigeno liquido de Chile en 2008, las multas solicitadas por la FNE ascendieron a
11,182 millones de doélares, el TDLC determind multas de 3,007 millones de ddlares y, después
de la decision de la Corte Suprema de que no habia pruebas de la comision del delito, no hubo
multas.

90. En promedio en Chile, entre 2008 y 2013, las multas se redujeron en un 11% entre las decisiones
del TDLC y las decisiones de la Corte Suprema.

91. Aunque las reducciones de multas en apelacion pueden, a veces, parecer dramaticas, las multas
por la ley de competencia en conjunto se han mantenido en muchas jurisdicciones, en particular una vez
que el marco juridico, los precedentes para cobrar las multas y los estandares de comprobacion estan bien
establecidos. De hecho, en ocasiones, las multas se han incrementado en el recurso de apelacion.

e Por ejemplo, en 2007, la revision del Tribunal General de la multa de BASF en el caso del
cloruro de colina, la multa a BASF fue en realidad incrementada en un pequefio porcentaje.’”*

e En 2008, en el caso chileno relativo al transporte publico y a los autobuses en Olorno, el TDLC
determind una multa de 79,300 dolares, que fue casi triplicada por el Tribunal Supremo a
232,863 dolares.

e FEl 15 de abril de 2013, el Tribunal Regional Superior de Diisseldorf increment6 las multas por
cartel a los proveedores de gas licuado a 244 millones de euros, hasta un 85% mas alta que la
emanada de las decisiones administrativas del Bundeskartellamt.

92. Los tribunales de apelacion han concedido reducciones de las multas por diversas razones. Entre
éstas se incluyen: la incapacidad de demostrar la existencia de una infraccion legal, el célculo incorrecto de
la multa debido a la incorrecta o injustificada aplicacion de la duracion o de circunstancias agravantes, o
una consideracion insuficiente de las circunstancias atenuantes, la incorrecta atribucion de responsabilidad
a una matriz y errores de procedimiento.

8.4 Cobro de multas

93. Las decisiones de imponer una multa no tendran un efecto disuasorio a menos que las multas
sean efectivamente cobradas. Dado que a menudo el cobro no se lleva a cabo por la autoridad de
competencia, el éxito de la recaudacion puede estar fuera del control de los funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley de competencia. En algunos paises, la recaudacion de las multas ha sido un problema
importante, sobre todo en el pasado en Colombia y México, entre otros. En 2008, por ejemplo, la ley de
competencia colombiana impuso multas por un monto de 2,100 000 de dolares, pero solo el 18% de esta
cantidad se habia cobrado para 2013. Mas recientemente, alrededor del 50% de las multas fue cobrado en
Colombia en 2011 y 2012, lo que sugiere que las tasas de recaudacion estan subiendo pero siguen siendo
un problema.

B Véase Eversheds "Investigations: sherry wine cartel — court substantially reduces fines.” 22-04-2013.

b Véase T-101/05 y T-111/05, BASF y UCB.Comision Europea y ERC 2007, 11-4949 del 12 de diciembre de
2007.
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9. Conclusion

94. En América Latina, cada vez mas se aplican multas por violaciones graves de las leyes nacionales
de competencia. La imposicion de multas disuasorias que sean proporcionadas a la violacion de la ley de
competencia es uno de los principales objetivos los regimenes de multas para las violaciones a la ley de
competencia. Para poder disuadir exitosamente las actividades ilegales, la cuantia de las multas se
determinara considerando los beneficios esperados de la actividad ilegal y la probabilidad de deteccion. Sin
embargo, es dificil analizar exactamente el promedio de los recargos por delito de cartel y la probabilidad
de deteccion en cada caso. Algunas investigaciones’ afirman que las multas a los infractores basadas en el
10% de los ingresos derivados de los productos concernidos y una duracion limitada pueden ser
insuficientes para disuadir la conducta de cértel. Otras investigaciones sugieren que las multas en el rango
del 10% de los ingresos son suficientemente disuasorias.’®

95. Las diferencias entre la aplicacion de multas en América Latina siguen siendo importantes. Sobre
todo en el caso de empresas que participan en violaciones internacionales de la ley, algunos paises tienen
multas elevadas proporcionales a las ventas locales y en otros no hay ninguna en absoluto. Se puede
contribuir a la convergencia en el futuro mediante la identificacion de criterios comunes y diferentes para
determinar el importe de las multas de cada jurisdiccion y compartir las metodologias de regimenes de
multas para las infracciones en materia de derecho de la competencia.

96. En este documento, los regimenes de multas en todo el mundo comparten una serie de
caracteristicas comunes:

e Muchas jurisdicciones efectian cuatro pasos al fijar las multas por infraccion a la ley la
competencia: 1) establecer la multa base; 2) ajustar la multa base a la luz de circunstancias
agravantes o atenuantes; 3) aplicar un techo a la multa global resultante; y 4) reducir o eliminar la
multa para responder a una solicitud de indulgencia.

e  Muchas jurisdicciones fijan la multa base por infraccion en funciéon del volumen de ventas, el
valor de las ventas en el mercado de referencia de los bienes o servicios afectados por la
infraccion durante un periodo de infraccion.

e  Muchas jurisdicciones consideran la duracion de la infraccidon, y también un porcentaje del
volumen de ventas, al determinar la multa base.

e  Muchas jurisdicciones aumentan o disminuyen la multa base a la luz de circunstancias agravantes
o atenuantes. Las circunstancias comunes incluyen la reincidencia, el efecto real de la infraccion,
la distincion entre infraccion intencional y negligencia, el papel del infractor en una infraccion
colectiva, la cooperacion o la obstruccion de la investigacion de la autoridad de competencia.

e  Muchas jurisdicciones imponen multas elevadas a los carteles recalcitrantes en comparacion con
otras violaciones de la ley. Considerando la baja probabilidad de deteccion y los importantes
beneficios esperados por los conspiradores en el cartel, los carteles recalcitrantes se clasifican
como una infraccion muy grave (Corea, Espaiia), con un monto de entre 15% y 25% del valor de
las ventas que se agrega al monto base, teniendo en cuenta la cuota de ingreso por impacto (UE),
o un alto multiplicador y calificaciones de culpabilidad para los cérteles recalcitrantes (EE. UU.).

e  Muchas, si no todas las jurisdicciones tienen en sus leyes o directrices un techo para las multas
como maximo legal, por lo que la autoridad de defensa de la competencia aplica el limite

» Esta afirmacion se basa en Connor y Lande (2006), Combe y Monnier (2011) y Smuda (de préxima
aparicion).

7 Véase Allain et al (2011) y Heimler y Mehta (2012).
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estatutario nivel de la multa cuando el importe final de la multa calculada en pasos anteriores
supera el maximo.

97. Al comparar la estructura de los regimenes de multas, todavia existen diferencias importantes en
el mundo. Entre éstas:

e  Algunas jurisdicciones no imponen multas por abuso de dominancia, incluso si imponen multas
por infracciones de cartel.

e  Algunas jurisdicciones no tienen politicas para imponer multas individuales pero tienen una para
las multas a empresas.

e  Algunas jurisdicciones (entre ellas la Reptblica Federal de Alemania, Corea, Holanda y los EE.
UU.) consideran la longitud del periodo de infraccion en el célculo de la multa base porque el
comercio afectado es considerado como el volumen de ventas de la empresa durante el periodo
de la infraccion. por otro lado, otros paises (como el Reino Unido y la UE) se aplican la longitud
del periodo de infraccion a la multa base en forma aproximada, con el valor de las ventas
multiplicado por el numero de afios de infraccion.

e  Algunas jurisdicciones tienen un limite superior para la multa base como proporcion del volumen
de ventas sin una clasificacion detallada de las infracciones segun su gravedad y tipos, tal como
un tope de 10% (Reino Unido), de 30% (UE, Dinamarca, Paises Bajos), por lo menos 15% (EE.
UU.) de tal modo que la autoridad de defensa de la competencia tiene una gran discrecionalidad
para aplicar un porcentaje de las ventas caso por caso. Otras jurisdicciones, como Espafia y Corea
clasifican los delitos en tres categorias (leves, graves o muy graves). Japon determina un
porcentaje de multa segun el tamafio de la empresa y el tipo de negocio.

e Algunas jurisdicciones tienen una norma especifica sobre como aplicar las tasas de adicion o
reduccion a cada circunstancia atenuante o agravante y también sobre la manera en que el tiempo
transcurrido entre la infraccion anterior y la infraccion en cuestion se aplicara para reflejar la
frecuencia de la infraccion (reincidencia). Otras jurisdicciones no tienen una tasa maxima de
adicion o reduccién en cada circunstancia agravante o atenuante, sino que simplemente
establecen la lista de los factores a considerar como circunstancias agravantes o atenuantes.

e Algunas jurisdicciones tienen en cuenta la capacidad de pago de una empresa implicada en el
ultimo paso para fijar las multas, con el fin de garantizar la continuidad de la viabilidad
financiera de la empresa.

98. Este documento muestra como difieren los criterios entre jurisdicciones diferentes respecto a las
multas para los delitos en materia de derecho de la competencia. Los regimenes de multas en la mayoria de
las jurisdicciones son relativamente transparentes y predecibles, lo que resulta en las multas que son en
alglin sentido proporcionales a la gravedad de la infraccion. El grado de discrecionalidad de los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley de competencia para determinar las multas finales es
variable. Cada vez mads, las multas son vistas a través de la perspectiva de la disuasion, lo que ha dado
lugar a la comprension de que los niveles de multa a los carteles de hace 25 afios eran insuficientes para
lograr el objetivo de la disuasion. Este enfoque en la disuasion no debe ocultar el hecho de que otro
objetivo frecuente de los regimenes de multas es castigar. Existe un amplio consenso en el sentido de que
para los delitos de cartel, debido a su gravedad, las penas deberian superar por lo general los beneficios
esperados, aunque todavia hay diferentes enfoques para determinar las sanciones que correspondan. No
hay un total acuerdo sobre el caracter apropiado de las multas en el abuso de dominancia. En el futuro,
seria util comparar los efectos de las diversas diferencias entre los regimenes de multas sobre el
comportamiento de las empresas y la disuasion de las violaciones a las leyes de competencia.
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